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違法性とその阻却

一一いわゆる優越利益原理を中心に一一
小林憲太郎
序章
本稿は正当化ないし違法性阻却を規律するいくつかの原理のうち、と
くに重要な優越利益原理について解説するものである。「検討」ではな
く「解説」としたのには、大きく分けて 2つの理由がある。第 1に、本
稿が読者として主に学生を念頭におくことにより、発展的な論点を扱っ
たり複雑に入り組んだ事例をとりあげたりはせず、あくまで基本的な思
考の道筋だけを示そうとするものだからである。そして第 2に、本稿が
新しいパラダイムを提供するのではなくて、むしろ従来の議論を暗黙の
うちに支配してきた考え方を、より精綾なかたちで示そうとするものに
すぎないからである。
このような次第であるから、序章であらかじめ問題の所在を指摘し、
その解決の方向性を示唆しておくようなことはできない。そうではなく
て、優越利益原理につき順を追いながら、淡々と基本的な説明を加えて
ゆくことにしたい。また通常、脚注は文献の引用にあてられるべきもの
とされているが、本稿ではそれに加えて、上記の趣旨から本文で述べる
ことが適切でない、やや立ち入った説明をもすべて脚注に落とすことと
した。もっともそのために脚注でしか扱われない論点も多数生じ、さら
に脚注が全体としてかなり長くなってしまった。これらの点については
読者の方々のご海容を請うほかない。 
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第 1章正当化する原理
第 1節正当化原理の種類と性質
かつてメツガーは正当化する原理を大きく利益欠歓原理と優越利益原
理の 2つに分けたω。前者は典型的には被害者の同意を規律するもので
あり(ヘ被害者がその属する利益につき「もはやそれを法的に保護に値
するものと扱わなくてよい」というふうに、みずからの意思によって無
価値という性格づけを与えることにより、その利益の侵害に対して違法
という否定的評価を加えられなくなるのである。これに対して後者は典
型的には(正当化する)緊急避難を規律するものであり、ともにその主体
によって有価値と規定された利益どうしが衝突しているとき、より重大
な利益を保全するためやむをえずより軽微な利益を侵害した場合には、
一種の功利的観点から同じく違法という否定的評価を加えられなくなる
ことになる。
問題は利益が同価値の場合であるが、それは複数均衡における均衡選
択になぞらえることができる。そこではーしばしば誤解されているが一
再分配以前に、効率性の段階において選択が要求されるのである。そし
て国家が合法性の剥奪というかたちで一定の価値観を押しつけることと
ならないよう、そのような場合には違法評価が差し控えられなければな
らない。それをも正当化とよぶ用語法は、したがって、いわゆる法的に
空虚な領域(RechtsfreierRaum)を意図しているのである。
ところで学説にはとくに生命侵害の場合を念頭におきながら、正当化 
(1) Edmund Mezger，Die subjektiven Unrechtselemente，GS89 (1924)，S. 
207丘 
(2) 	 もっとも厳密にいうと、メツガーが(黙示の同意や包括的同意を含む現実
の同意と同じく)利益欠欽原理により規律されるとした推定的同意には、さ
まざまな別の側面も看取することができる。なかでもとくに混同しやすい
のが「被害者の価値観による法益価値の減少」であって、それは同原理と
同じく自律を根拠としながらも、理論的には同原理に先行するものといえ
よう。小林憲太郎『刑法的帰責-フィナリスムス・客観的帰属論・結果無
価値論H弘文堂・ 2007)249頁以下を参照。 
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的緊急避難のその余の要件をみたしているとしても、なお個々人に被害
者を選ぶ権利はないというものもある。それによると被害者に関して選
択の余地がある時点で、ただちに正当化的緊急避難は否定されることに
なるが、これもまた同様の意味で誤りを含んでいると思われる。
以上のようなメツガーの二分論は、簡明で、ありながら非常に説得力が
あり、 ドイツでも幅広く支持されることになった。もちろん目的説とい
うそれ以前に有力であった考え方は、彼が問題にしたいくつかの正当化
状況をなんとか自説の枠内で処理しようと試みたが、それは結局のとこ
ろ彼の議論枠組みをほぼそのままのかたちで踏襲し、ただそれに「正当
な目的のための相当な手段Jというラベルを貼りつけるだけのものにと
どまったへそして彼の結果無価値論の系譜に連なるわが国の結果無価
値論、たとえば平野龍一の弟子筋もまた、彼の二分論をかなり忠実に受
け継いできたといえる。たとえば最近の若手の作品でも正当防衛を規律
する正当化原理につき検討を加えるに際しては、それがはたして彼の二
分論のいずれに属するかというかたちで議論が進められているのであ 
(3) 詳説は避けるが、このことはレンクナーが論じている。 Theodor Lenck-
ner，Der rechtfertigende Notstand. Zur Problematik der Notstandsre-
gelung im Entwurf eines Strafgesetzbuches (E 1962)，1965.さらに反対の
立場からのものではあるが、吉田宣之『違法性の本質と行為無価値H成文
堂・ 1992)も詳細な検討を加えている。
目的説の標梼する妙味としては、法秩序の統一性や相当性の要件を導け
るほか、不当な目的の追求が許されない裏返しとして、正当なそれを追求
していさえすれば達成前でも、失敗しても許されうることがあげられてい
る。前提としてここにいう目的とは一定の帰結を求める行為者の内心の意
図ではなくて、そのふるまいが客観的にそのような帰結に向けられている
という意味であるが、むろんそれは行為者がどのような行為意思や行為計
画を有しているかに影響されうる。しかし本稿の全体をとおして示すよう
に、そもそも前半部分については仮象問題にすぎないほか、後半部分につ
いても正当・不当の区分は、その保全が目指される利益の(かりに反対利益
があればそれを算入したうえでの)要保護性および価値を論ずるものにすぎ
ない反面、達成前や失敗のケースを規律するプリンシプルもまたきちんと
存在しうるのである。 
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むしろ目的説は被害者の同意が存在する場合にも「正当な目的の追求」
を要求することでその自律を侵しかねない。そもそも「利益放棄=同意」
というモデルは、それを制約するための理由が「そこで同意するような人
間の価値観は間違っている」ところにしか求めようのない類型を捕捉する
ためにこそ立てられているからである。すなわち各構成要件が着目する一
定の属性の変更を被害者が望むにもかかわらず、「不良」なものと評価する
ことが価値観の押しつけにつながるのである(それ以外の属性の変更に関す
る被害者の選好を、構成要件の個別性という観点から考慮しない見解を法
益関係的錯誤説とよぴ、この説自体は自律からは出てこないことに注意を
要する。またこれに関連して近時さかんに議論されている心理的・物理的
強制状況は、そもそも被害者が「望んでいなしリ、つまり同意をその価値観
の表れと評価できない場合である)。ここでは国家による行為者自身の価値
観の否認ではなくて、被害者が行為者を侍んで実現しようとする価値観の
否認が、行為者の処罰をとおしてもたらされることに注意する必要がある。
いわゆる利益衡量説、すなわち正当化原理として優越利益原理のみを承認
し、被害者の同意をもこれによって説明する立場が適切でないのも、それ
が正当化にとり社会的に承認された価値の加算を要求することで、価値観
の押しつけにつながり自律を侵すからにほかならない。さらに同意を制約
するパターナリズムの根拠が、自律そのものにしか求められようがないの
もまた、あまりにも当たり前のことである。パターナリズムに基づく同意
の正当化力の制限(同意殺人罪など)が、さらに覆されるような極限的状況
(安楽死や尊厳死など)もまた、したがって、自律のより良い実現という観
点から特徴づけられなければならない。
なお目的説はメツガーの二分論以前に存在した考え方であるが、以後に
登場した多元的正当化原理説や連帯性の原理説については、本稿の全体を
とおして検討を加えることになる。もっともあまり回り道をしていると理
解が阻害されるであろうから、ここで基本的なスタンスについてだけ簡単
に言及しておくことにしたい。
第 1に多元的正当化原理説については、その発想、に基本的に賛成である。
われわれが正当化を肯定すべきだと考える事例を適切に処理するのに、メ
ツガーの二分論だけではとうてい不十分なのである。とはいえロクシンな
どに代表される多元的正当化原理説が実際に主張する正当化原理の内容と、
本稿の主張するそれとが完全に一致しているわけでは必ずしもない。 Vgl. 
z.B. Claus Roxin，Strafrecht:Allgemeiner Teil， Band 1，Grundlagen，Der 
このことはすぐ後Abschn. 4. ，2006，Aufl. 4.，Aufbau der Verbrechenslehre
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に示される。
第 2に連帯性の原理説は共同体論という、ドイツではヘーゲル以来の伝
統をもつものの、今日において必ずしも幅広く支持されているとはいえな
い発想を基礎においている。 Vgl.z.B. Gunther Jakobs，Strafrecht， Allge-
乱，Au 2. ，meiner Teil: die Grundlagen und die Zurechnungslehre: Lehrbuch
1991， Der rechtfertigende Notstand. Zugleich ，Abschn.; Michael Pawlik 1.1
ein Beitrag zum Problem strafrechtlicher Solidaritatspflichten，2002.たし
かに刑法学の文脈では、優越利益原理ないし功利的正当化の淵源が、しば
しばヘーゲルに求められている。しかしそれは19世紀のヘーゲル主義者が 
Grundlinien， S127の言葉尻を捉え、短絡的に一般化したものであって牽強
付会の誹りを免れない。 Vgl.Pawlik，a.a.O.，S. 98正問題は(正当化的)緊急避
難の規定が明らかに利益衡量を想定していることであり、共同体論に加え
て連帯性の原理がはらむもうひとつの重要な難点は、そもそも法が同原理
を採用していないと解されるところにある。これに対してドイツではしば
しば特別義務者や一般不救助罪(ドイツ刑法典323条 c)の規定が援用され
る。しかし後者はわが国の刑法典には存在しないほか、前者もドイツの刑
法典では免責的緊急避難にしか定めがなく、正当化の文脈においては、せ
いぜい解釈論上認められたものにすぎないのであって、そもそもそれらを
共同体論の表れと捉えることが、ドイツ特有のヘーゲル的伝統を前提して
いると思われる。もっとも同原理の支持者によればそれは法益の観点を排
除することまでは合意しておらず、ただあくまでそれに先立ち管轄 
(Zustandigkeit)の観点を容れるところに特徴をもっという。むろんそれが
法の趣旨であるかにも大きな疑問があるが、やはり同原理に対する最もク
リテイカルな批判は共同体論について、より立ち入った検討を加えてはじ
めてなしうるものであろう。
しかしそれは法と政治、自我の観念のレベルで他の発想と対立するもの
であるから、本稿において本格的に取り組むことは不可能だし適切でもな
い。ときおり「連帯性の原理がなぜ連帯義務を要求するかといえば、それ
はつまるところそうした方が優越利益にかなうからであり、いいかえれば
連帯性の原理も優越利益原理も実質的にみて差がない」という分析がなさ
れることがあるが、それはあまりにも安易にすぎよう。現に連帯性の原理
は、そこで正当化を肯定することが共同体の基底的な共通善にそぐわない
一論者はこれを「社会が『困ったときはお互い様』と判断する範囲を超え
ている」、「利益衝突が社会的にパターン化されていない」、「準制度的法義
務(quasi-institu tionelle Rechtspflich t)がない」などと表現する一類型につ 
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る(4)
もっともこれまで正当化の可否が問題とされてきた事例類型をより精
密にみてゆくと、彼の二分論だけでは必ずしも十分な説明を与えられな
いものが存在することに気づく。たとえば許された危険や危険の引き受
けのように、行為の遂行それ自体が許されていることにより、そこから
不可避的に結果が発生した場合にも許容の効果を持続させる、という類
型を考えてみよう。まず被害者は損害をこうむってもよいなどとは考え
ていないわけだから利益欠欽原理は機能しない。さらに現実に生じた損
害が大きく、行為の遂行が担う有用性ではとうてい埋め合わせられない
場合には、優越利益原理によってもうまい説明が与えられない。そこで
こういった場合には勿論解釈とか禁反言というような、より上位の法解
釈原理に訴えかける必要が出てくる。要するにいったん行為の遂行を許
した以上、後からさかのぼって「それをやってはいけなかったJという
のは問屋が卸さない、というわけである。これを不可避的正当化原理と
よぶことができょう。
もちろんこのような原理の必要性に従来の見解が気づいていなかった
というわけではない。たとえばいわゆる失敗した緊急避難について、そ
いで、たとえ優越利益原理によれば正当化を肯定することに支障がないと
しても、なお連帯義務が生じないとして正当化を否定するのである(具体的
な要件でいえば相当性を否定することになろうか。もっとも相当性は共同
体論を前提にせずとも、答責領域や人格侵害禁止を企図して用いられるこ
とも多いし、そもそもどの要件を否定するかは本質的ではなかろう)。松宮
孝明「強制と緊急避難についてJr鈴木茂嗣先生古稀祝賀論文集(上巻)H成
文堂・ 2007)299頁以下などを参照。したがって本稿ではあくまで、連帯性
の原理の適用過程が外形的にみて優越利益原理のそれに対応物を見出しう
るか、連帯性の原理によってはじめて妥当な結論を導けるとされる事例類
型について、本当にそのような結論が妥当なのか、かりに妥当だとして優
越利益原理からもそれを導けないか、などといったいわば外在的な分析・
検討だけを加えることにしたい。 
(4)橋爪隆『正当防衛論の基礎H有斐閣・ 2007)。さらに個々の論証のニュア
ンスは異なるものの、本質的に類似する発想を展開するものとして、 vgl. 
Heinz Wagner，lndividualistische oder uberindividualistische Notwehrbe-
grundung，1984. 
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こでは被保全利益に「将来にわたって避難行為を萎縮させない」という
利益が加算されるから、他の利益保全に失敗しでもなお正当化力が持続
するのだ、と説明されることがある。しかし避難行為が萎縮されないの
は正当化の帰結であってその逆ではない。いいかえるとそこではあらか
じめ「正当化力を持続させるべきだ」という価値判断が、「不可避的正
当化原理」的な発想、に基づいて下されているのである。またほかにも緊
急避難に必要な範囲で、被侵害利益の保護価値が制約されるのだ、と説
明されることもある。しかしそれではもはや優越利益原理の枠を飛び出
し、ただそう解さないと緊急避難に失敗したとき困る、と結論を述べて
いるにすぎない。そしてそのような結論がどこから出てくるのかと問え
ば、やはり同じく「不可避的正当化原理」的な発想に求めざるをえない
ように思われる。
ところで学説には一正当防衛や防御的緊急避難はともかく-無関係な
第三者を犠牲にする攻撃的緊急避難においては、あくまで現に優越利益
の保全されたことが正当化に不可欠だと解するものもある。その根拠は
必ずしも明らかではないが、かりにそうだとすれば、将来において実際
に優越利益が保全されるか否かは神のみぞ知る以上、攻撃的緊急避難行
為そのものに出ることができなくなり、結果的に優越利益の保全される
チャンスがゼロになるという、いわば本末転倒の事態が招来されてしま
うであろう。こうして不可避的正当化原理の射程から攻撃的緊急避難を
除くのは適切でないと思われる。
さらに勿論解釈や禁反言といった上位の法解釈原理はもうひとつの正
当化原理を生み出す。それはある正当化原理の適用を受ける事態を現出
させようとするふるまいもまた正当化されなければならないという考え
方である。たとえば猛獣に追いかけられており、逃げ切るためには高い
塀を乗り越えればよいものの、その塀のてっぺんには高価な盆栽が置か
れており、これを払いのけない限り向こう側には行けないとしよう。こ
のとき盆栽を払いのけ壊してしまった段階で器物損壊罪(刑法261条)の
構成要件は充足されており、にもかかわらず生命・身体という優越する
利益はいまだ保全されていないから、優越利益原理の枠内では正当化の
効果を導き出すことができない。しかしだからといってその段階で「違 
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法だから現行犯逮捕すべきだJなどという者はいないであろう。「盆栽
を壊して逃げるのはよいが、盆栽を壊して逃げようとするのはダメだ」
などというのは、まさにそのような口上を封じるために禁反言があると
さえいってよい典型例だからである。そしてこのような正当化原理は遡
及的正当化原理とよぶことができょう(ヘ
最後に一理屈のうえからは上位の法解釈原理に依拠する正当化原理よ
りも前に紹介すべきであったが一正当防衛を規律する原理もまた特殊性
を有するへそもそも不正の侵害とは法がこの世にない方がよいと判断
したものである。この点で正の侵害、すなわち法がこの世にあった方が
よいと判断したものに対抗する、優越利益原理に基づく正当化的緊急避
難とはまったく異なるのである。そうすると不正の侵害の解消方法とし
て、侵害をやめさせる(弱めたり遅らせたり非蓋然的にしたりするのも含
む)ことと、被侵害者に逃げ惑わせることが考えられる場合には、前者
を採用することが正義にかなう。問題のコンフリクトに関しては侵害こ
そが一方的に悪いからである。そしてそうだとすれば退避せず侵害をや
めさせるのに必要な範囲では、それを構成する利益(7)は法によって保護
される実質的価値を失うと解すべきである。「正は不正に譲歩する必要 
(5) なおこのような原理に対しては、正当化事由を備える可能性が失敗して
弊害の生ずる可能性に比して非常に小さいとか、あるいはそうでなくても
予想される弊害がきわめて大きい場合にも、なお正当化を肯定するのは不
当であるとの批判もなされている。しかしそのような場合にはかりに失敗
しなくても、当該正当化事由はすでに生じた弊害のおそれを正当化しえな
いのだから、たとえこの原理を適用しても正当化は否定されることに注意
する必要がある。 
(6) 緊急避難と正当防衛の関係についてはJoachim Renzikowski， N otstand 
und Notwehr，1994カヲ手しい。 
(7) I侵害者の利益」ではない。正当防衛は平和喪失(Friedlosigkeit)に基づく
ものではないのである。したがってたとえばAがXに殴りかかってきたた
め、 XがそばにあるAの壷をぶつけ割って防戦したときは、 Xの犯した暴
行につき正当防衛が成立しでも、器物損壊については攻撃的緊急避難しか
成立しない。もっともドイツでは器物損壊についても正当防衛を肯定する
のが一般的である。 
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はないJという法格言は、まさにこのことをいいあらわしたものであ
るヘこれを保護価値制約原理とよぶことができょうへ学説にはこの 
(8) 	 この法格言はベルナーの教科書にかかることにより、ヘーゲル主義的、
超個人主義的基礎づけに用いられることが多い。 AlbertFriedrich Berner， 
Lehrbuch des Deutschen Strafrechtes. 18. Aufl. 1898. S. 107.しかし正や不
正は個人の利益を守るためにも使われうるパラダイムであるから、そのよ
うな用い方は一面的にすぎると思われる。というより、彼らヘーゲ、ル主義
者こそが正当化的緊急避難の文脈においてではあれ、ヘーゲルを一厳密に
はリベラリズムの一種である-功利主義者、優越利益原理の創始者に仕立
て上げた張本人であった。そしてヘーゲル自身は正当防衛に論及していな
し瓦。 
(9) このようにみてくるとイェーガーのように、正当防衛を被害者の同意と
ともに答責性の原理でくくり、構成要件該当性阻却事由に位置づけるのも
また適切でないことになる。 ChristianJager，Zurechnung und Rechtfer-
tigung als Kategorialprinzipien im Strafrecht， 2006. 
ところで学説には正当防衛の正当化原理について、従前とはまったく異
なるイメージを提供するものもある。すなわち正当防衛を肯定するのは不
正の侵害をやめさせることで、それにより引き起こされる反撃をもやめさ
せいわばコンフリクトをゼロ化するためであって、そうだとすれば不正の
侵害により引き起こされる反撃だけが正当防衛たりうるというのである。
具体的にいうと、たとえば偶然防衛のうち「偽造した令状を携えた偽警察
官に違法に逮捕されそうになったところ、真正な令状を携えた本物の警察
官と誤信しつつも反撃した」ような場合には正当化が肯定される一方、お
決まりの iXがAを狙撃したところ、実はAもXを狙っており……」とい
う事例ではそれが否定されることになる。
これは新たなパラダイムを提供しようとするもので、実に挑戦的かっ興
味深い発想ではあるものの、やはり重要な点を看過しているように思われ
る。それは要するに「不正の侵害に対する反撃はコンフリクトを拡大する
のではなく、むしろこれを解消するものだ」という点である。血が流れる
ことそれ自体はコンフリクトではなくて、規範的な状況の望ましくない変
動がそうなのである。被侵害者のふるまいを一律に、つまり不正の侵害に
向けられていようがいまいがコンフリクト拡大プロセスと捉え、不正の侵
害をなくすことでそれをもやめさせうる範囲でのみ正当防衛を肯定しよう
とするのは、不当な前提に立つ正当防衛の不当な制限といわざるをえない
のではなかろうか。 
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ような、不正の侵害をやめさせるのに必要な範囲で法益の要保護性が否
定されるという発想のうち、最後の部分だけを捉えて利益欠欽原理に分
類するものもある (1ヘしかしこの原理は自律を基礎とするものであり、
正当防衛の正当化原理とは本質的に異なる(日)。たしかにメツガーは功利
主義を根拠に 2種類の正当化原理を導き出したが、ここにいう自律とは
功利主義さえその出発点とする、リベラリズムの構成的概念であること
に注意する必要がある。
以上のように正当化を規律する原理にはメツガーの二分論のほかにも
いくつかのものがあげられる。そしてそれらは 同一の事例であっても
切り口により異なって記述されうるという意味で-複数が同時並行的に
存在しうる、つまり正当化原理は競合しうる。これに対して異なる正当
化事由が必ずしも異なる正当化原理により規律されているとはいえな
い。たとえば一定の類型化された状況において優越利益を実現するよ
う、法令により準則化されたふるまいが同時に(正当化的)緊急避難にも
該当する場合には、法令行為と緊急避難という異なる正当化事由を優越
利益原理という、単一の正当化原理が規律していることになる。した
がって正当化事由が競合しうるとは限らないのである。むろんそのよう
な場合であっても異なる正当化事由を併記するのは自由であるが、それ
同高山佳奈子「正当防衛論(上)J法学教室267号 (2002)83頁など。
制別の学説がいう「国家の同意」という法形象も、したがって、あまり良
いネーミングとはいえない。佐伯仁志「被害者の同意とその周辺(1)J法学
教室295号 (2005)107頁など。そこで法益が要保護性を欠く根拠は、自律で
はなく政治だからである。このように以上に掲げたもののほか、政治があ
る利益の要保護性が欠如する、すなわち問題となる利益を(公共財である)
刑罰まで用いて保護する必要が、はじめから類型的に欠けていると判断し
た場合を規律する正当化原理も存在する(いわゆる統治功利主義を前提にす
れば、 これもまた優越利益原理と同じく功利的に説明されることになるが、
政治の検討は本稿の射程外である)。これは利益欠欽原理と同じく国家の役
割から直裁に導かれるものであるが、その他の原理と異なり刑法の文脈で
はほとんど議論されたことがないため、混乱を避ける趣旨から本文の冒頭
に掲げるのは差し控えた。もっとも後の議論では正当化原理のひとつとし
て登場することがあるので注意されたい。 
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はせいぜい同じビンに異なるラベルを貼るに等しいことに注意すべきで
あろう(凶。
むろん法令行為と緊急避難は特別法・一般法の関係に立ちうると思わ
れるかもしれない。しかし法令の文言があまりにも抽象的であったり、
そうでなくても事前の衡量を覆す特別な事情が範型の差異をもたらした
りする場合には、むしろ緊急避難を援用しなければ正当化の可否を論じ
られないで、あろう。そしてそういったことを決めているのは、法令行為
と緊急避難という正当化事由の関係ではなくて、むしろ法がそこに表そ
うとした正当化原理なのである。正当化事由の競合に関するこのような
解決は、しばしば「競合説(Konkurrenzlるsung)Jに対し、「原理説(Prin-
zipienl品sung)Jとよばれている。
第 2節保護価値制約原理 
1 正当防衛類似状況
すでに述べたように本稿は主として優越利益原理につき解説を加える
ものである。さらに利益欠欽原理や不可避的正当化原理、遡及的正当化
原理についてはすでに別稿で簡単な検討を加えたことがある(日)o そこで
以下では残る保護価値制約原理について簡単なメモをつけておくことに
したい。
第 1にいわゆる正当防衛類似状況について。これは侵害が見込まれる
のはずっと先であるものの、それが現実化した段階ではもはや対抗手段
がないため、今のうちになんらかの防衛策を講じるほかないという類型
同以上の問題については曽根威彦『刑法における正当化の理論H成文堂・ 
1980)259頁以下;Sven-Markus Thiel， Die Konkurrenz von Rechtfer-
tigungsgrunden，2000; Stefanie Diettrich，Organentnahme und Rechtfer-
tigung durch Notstand? Zugleich eine Untersuchung zum Konkur-
renzverhaltnis von speziellen Rechtfertigungsgrunden und rechtfertigen-
dem Notstand gem. S34StGB，2003などが詳しい。
同小林憲太郎『因果関係と客観的帰属H弘文堂・ 2003)185頁以下、同・前
掲『刑法的帰責ーフィナリスムス・客観的帰属論・結果無価値論j32頁以
下などを参照。 
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である。たとえば辺部なところにあるホテルの主人が宿泊客の強盗計画
を漏れ聞き、しかし警察をよぶには時間的余裕がないため、提供する
コーヒーにしびれ薬(または致死的毒物)を混入しておいたような場合が
それにあたる (U)o
学説はここで正当防衛に必要な急迫性が欠けることを理由に、せいせや
い(防御的)緊急避難ないし自救行為による正当化しか認めない。なかに
は予防的正当防衛という正当化事由を主張するものもあるが(15)、その実
体はつまるところ(防御的)緊急避難にほかならない。しかし本稿のよう
に考えれば、たとえば客たちの強盗準備は法がこの世にない方がよいと
判断したものである以上、それをやめさせるのに必要な範囲でそれを構
成する利益は保護価値を失うと解すべきである。それは結局のところ正
当防衛を肯定すべきだということである。
むろんこのようにいうと、ただちに次のような批判が提起されよう。
すなわち正当防衛には補充性が必要ないのだから、上記の事例では、
悠々と警察をよべる場合でも正当防衛が肯定されてしまい不当である、
と。しかし警察をよばれていれば客たちは、しびれさせられたり殺され
たりするよりも、ずっと軽微な負担で制圧されてしまうわけだから、主
人は少なくとも過剰防衛にはなるであろう。問題は「犯人制圧は第一に
警察の仕事だから」というだけの理由で一つまり「警察に任せておけば
主人にとってはより安全に、客たちにとってはより軽い負担で犯行が妨
げられうるjという理由に頼らずとも-主人に対して「まずは警察をよ
べ、よばなければお前も完全な犯罪者だ」と迫ってよいかである。
それでよいという論者の発想は端的にいうと「国家による実力の独占」
である。要するに、もともと人々は自然権として生命・身体・財産を守
るため実力を行使しうるが、それを放置するとこの世には殺裁の嵐が吹
き荒れてしまうから、それを避けるために自然権の一部すなわち実力を
供出しあい国家に委ねた(、もしくは委ねるべきな)のだ、と。いわゆる
同 このような場合につき詳細な検討を加えたわが国の文献として斉藤誠二
『正当防衛権の根拠と展開H多賀出版・ 1991)などがある。
同 HartmutSuppert，Studien zur Notwehr und “notwehrahnlichen Lage"， 
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社会契約説である。それはたしかにある種の囚人のジレンマ状況を合理
的に解消するための偉大な叡知ということができょう。しかし逆にいえ
ば国家による実力の独占が正当化されるのは、そうしないと上記のよう
な状況が生じかねない場合に限られるのであって、先の事例で主人にー
たとえ自分の方がより軽微な方法で、しかも確実に侵害を防げるとして
もなお一警察をよぶことを強要する、そういった力までをも社会契約説
は持ち合わせていないのである。
もっともさらに考えてみると正当防衛類似状況と通常の正当防衛状況
の聞には、以上に述べたところには汲みつくされない重要な違いがある
ようにも思える。具体的にいうと前者においては対抗行為によって侵さ
れるのが、保護価値を失った利益にとどまらない可能性が存在するので
ある。この点は後に自救行為について説明するところで再びとりあげる
ことにしたい。 
2 自招防衛
第 2にいわゆる自招防衛について(16)。このような類型はふつう「積極
的加害意思があれば急迫性がないJとか、「侵害招致につき有責的であ
れば要保護性が低下するJなどというかたちで処理されてきた。しかし
それだけではとりたい結論をただ述べているだけであって、問題はその
ようにいうことのできる実質的な根拠である。そしてそれは不正の侵害
を引き起こしたことに対する制裁(サンクション)として、その者の利益
を守る手段が制限せられるところに求めるほかないように思われる。こ
同 この問題について、詳しくは小林憲太郎「自招防衛と権利濫用説」研修716
号(2008)3頁以下および島田聡一郎=小林『事例から刑法を考えるH有斐
閣・ 2009)事例11解説〔小林〕を参照。なお正当防衛の基礎づけ自体は法確
証の利益説によるものの、有責招致による正当防衛の制限を同じく制裁の
観点から説明するものとして、 vgl.Nikolaus Bitzilekis，Die neue Tendenz 
zur Einschrankung des Notwehrrechts unter besonderer Berucksi-
chtigung der Notwehrprovokation，1984.もっとも、その示す「意図的挑発
=あらゆる対抗行為の禁止、意識的招致=退避義務」という基準が、具体
的に妥当であるかには疑問の余地もある。 
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うしてたとえば第三者により侵害をけしかけられた者は、その利益を守
るための正当防衛が制限されえないどころか、当該第三者が緊急救助を
なすことさえ許される(ただし後述する原因において違法な行為の理論によ
り問責されうる)反面、侵害を自招した者の利益を守る緊急救助は制限さ
れうることになる。かりに挑発防衛に関するいわゆる権利濫用説が、こ
のような発想に基づき主張されているのだとすれば、それは基本的に支
持することができょう。
すでに述べたように不正の侵害は「そもそもこの世にない方がよい」
と法が判断したものである。その意味で侵害はまさに悪の元凶なのであ
るが、そうだとすればそれを正当な理由もなく引き起こし、それをとお
してこの世に無用なコンフリクトを生ぜしめるのもまた、法的にみて望
ましくないふるまいであるといえよう。したがってそのようなふるまい
に出ると「痛い思いJをしかねないことを、その者の利益を守る手段を
奪うことで知らしめる必要がある。このように考えるわけである。そう
するとそのような制裁を科す前提として、①侵害を引き起こすにつき正
当な理由がないことに加え、②侵害を(正当な理由なく)引き起こすこと
となることを予見する能力、侵害を引き起こしてはならないと認識する
能力、そういつた認識に従つて自己の行動を制御する能力が必要になろ
う(ω (18ヘ口山)  
しているなどという悪質さが付け加われば、たとえばいっさいの対抗行
為が禁じられるなどといった、より峻厳な抑止手段が投入されうること
になる。問題は不正の侵害の招致 (Angriffsprovokation)に加えて、より
強度の反撃手段の招致 (Abwehrprovoka tion)についても、これまで述べ
てきた制裁の論理が妥当するかである。難しいところであるが、「より
激しい反撃という、本来ならば無用の社会的損失を生ぜしめることとな
る、法的にみて望ましくない状況を招致した」と評価して、肯定的に解
することも可能であるように思われる。
なお以上の前提として不作為による招致、すなわち予測される侵害か
らあらかじめ退避しておかなかったとか、侵害の原因をあらかじめ取り
除いておかなかったことに制裁を科す場合には、そうしておくべき作為
義務が必要になることはいうまでもない。「作為により積極的に挑発し 
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た/現場におもむいたから相手も襲いかかってきた」という因果関係が
必ずしもはっきりしない場合も考えられ、現にわが国の判例が急迫性を
否定した事案の多くはそのようなものであったが、たとえば先行行為説
に立つと従前からの対立をあおる言動等により、あらかじめ侵害を回避
しておくべき作為義務が基礎づけられるのではないかと思われる。これ
制制裁を科すために予見可能性、弁識能力、制御能力の 3つが必要であり、
かっそれが責任主義の実質的な内容を構成することについては、小林・前
掲『刑法的帰責ーフイナリスムス・客観的帰属論・結果無価値論j43頁以
下で詳細に論証しておいた。さらに制裁という観念そのものについては今
井猛嘉ほか『刑法総論H有斐閣・ 2008)第 3章〔小林憲太郎〕で簡潔に解説
しておいた。
なお過失犯だけならともかく(同じくその処罰が制裁的側面をもっ)故意
犯の成立にとっても予見可能性を要求する点には批判があった。しかし私
の知る限り、故意に関するわが国において最も浩i翰な研究である玄守道「故
立)J・完(6意に関する一考察-未必の故意と認識ある過失の区別をめぐって 
命館法事313号 (2007)92頁は、「法の期待する自律的・理性的な者であれば
当該行為をやめる程度の特定の犯罪事実を意識し(認識内容一筆者注)、か
っそれによってその犯罪結果の発生が非蓋然的でないと判断した(認識の質
一筆者注)にもかかわらず、当該行為をやめなかった場合に故意は認められ
るJと述べている。前段は小心者事例で故意を否定するための要件であり、
そこで過失犯の成立も否定されなければならないとすれば、それは故意・
過失犯に共通し定義上も予見可能性と同一に帰する。
この見解の唯一の問題は後段に関するものであって、「行為者は結果発生
に対して一定の判断を伴った認識を有していて始めて、当該行為をやめる
のか、やめないのかという選択に直面し、それにもかかわらず行為をやめ
なかったという点に重い故意非難の根拠が見出されるJ(75・76頁)というの
であれば、それは「認識の質」といいつつ、もはや「認識Jを超えたとこ
ろを要求しているのではなかろうか。そして私はそれこそが意的要素だと
考えるのである。
同 なお同所では制裁一般に罪刑法定主義が妥当すべきことを論じた。正当
化はすでに犯罪構成要件に該当する行為につき実質的な観点から違法性を
止揚する判断であるが、制裁的考慮を含む以上は「正当防衛状況を有責に
招致した者の利益を保全するための正当防衛は制限されうる」という程度
の規定はあった方がよいかもしれない。 
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らの議論は一見して刑罰を科すときに似ているが、あくまでその者の利
益を保全する行為の正当化範囲を縮減するだけであって、ただどんな制
裁でも刑罰を科すときに似ているというにすぎない。
これに対して学説の多くは侵害の招致に正当な理由を欠く-あるいは
侵害の回避に特段の負担を要しない一事例類型においては、侵害を予期
しつつみずから現場におもむくという作為による場合と、そこから退避
しないという不作為による場合とを単純に等置しているようである。し
かし判例が実際にそのように解しているかにも疑問があるほか、そもそ
も学説が「不作為を処罰するためには、作為を処罰するには不要な特別
な事情が必要になる」と述べるとき、暗黙のうちに前提にしているパラ
ダイムと整合しないように思われる。いいかえれば「特別な用もないの
に敵の待ち受ける公園に行くなJと命じるのは、「特別な用がない限り
敵の来襲する公園から立ち去れJと命じるよりも簡単なのである。
さて以上に述べたところを具体例で敷街すると、たとえば①執行官が
喧嘩っ早い債務者のところに強制執行におもむくときは、仕事でやって
いるわけだから襲いかかられたらふつうに正当防衛してよいし、②責任
無能力者の挑発にのって襲いかかる人に対しでも緊急救助してよい。③
はごく当たり前に議論されているところであろう。このうち②に関して
は異論があるかもしれない。というより正当防衛の成立を制限する従来
の議論からすれば、挑発者が責任無能力であることにはなんらの意味も
与えられないはずで、あろう(日)。しかしたとえば一見してそれと分かる重
度の統合失調症患者である被害者が、被害妄想のため行為者を秘密組織
の諜報員だと思い込みののしってきたときには、やはりひたすら耐えな
ければならず、立腹して殴りかかってしまったら、むしろ被害者を正当
防衛で、守ってやるのが正義にかなうのではなかろうか(20)
同逆に侵害者が責任無能力であることは「法確証の利益」の観点から、い
わゆる「正当防衛権の社会倫理的制限Jをもたらすものと解されてきた。
私はそのような発想に反対であるが、紙幅の関係から詳論することはでき
ない。なお対抗行為の正当化範囲を防御的緊急避難のそれに限定するもの
は、正当防衛の「制限」といいつつ実は「否定」を企図していることに注
意を要する。 
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学説にはたとえ侵害それ自体を正当な理由なく招致することにつき責
められるべきところがなくても、現実化した侵害に直面した段階におけ
る利益状況により正当防衛を制限する余地を承認するものもある。たと
えばその場に滞留する利益が欠けることにより正当防衛の独自性が失わ
れ、緊急避難の範囲でしか正当化されえないなどというのがその一例で
ある刷。しかしたとえば他人の住居に侵入した泥棒どうしがたまたま鉢
合わせになり、驚樗のあまり一方が他方に襲いかかったとき「もともと
そこにいてはならない」というだけの理由で、反撃の正当化に退避義務
や厳格な法益の権衡を要求するのが適切だとは思われない。そのような
ことは当該他人との関係で配慮すべき事柄であって、それにより襲いか
かる泥棒が利されるべきではない。また判例が防衛の意思という名のも
とに同旨を論じている、つまり「もっぱら他人を侵害するためそこにい
ると認められるときは防衛の意思がなしその場に滞留する利益が失わ
側 ドイツには侵害の招致につき予見可能性のない場合にまで正当防衛を制
限する学説もある。しかしこれもまた健全な法感情に反するように思われ
る。
制橋爪・前掲『正当防衛論の基礎』などを参照。この見解は以下に述べる
双方に滞留利益がない場合のほかにも、双方にそれがある場合に大きな問
題を抱える。たとえば正当化的緊急避難が衝突するときでも退避義務が課
されなくなってしまうのである。むろんこれら 2つの場合について解決策
が示されえないわけではなしたとえば前者につき「侵害者との関係では
滞留利益がある」とか、後者につき「双方に滞留利益がある場合には一方
だけを特別に保護する根拠が欠ける」などとして、おのおの退避義務の不
存在と存在を導くことは不可能ではないかもしれない。しかしそもそも被
侵害者がそこにいてはならないという客観的な事実は誰にとっても同じは
ずであるし、またたとえば生命どうしが衝突しているとき「ともにないも
のとして扱う Jなどとは決していわないであろう。この難題をクリアする
には①滞留利益の中身を「そこに居続ける Jことそのものではなく「侵害
に煩わされない」ことに求め(したがって退避可能性がなくても滞留利益を
観念しうるし、傷つきながらとどまるのでは滞留利益も侵害されていると
同時に、財産や名誉に対する侵害の場合だけ滞留利益が間接的にしか危殆
化されていないとはいえない)、なおかつ②安全に退避しうるとき被保全利
益は滞留利益だけであるにもかかわらず、それは侵害をやめさせるため侵 
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れるから緊急避難まで正当防衛の範囲が縮減される」といわれることも
ある。しかし2刊例が防衛の意思を否定した事案はそもそも反撃が客観的
にみて、防衛に適していない(そもそも急迫不正の侵害が存在しない)か、
もしくは(意図的に)過剰にわたるものであった ω。そしてかりに適して
いる、あるいは適正な範囲に収まっているとすれば、他人の住居である
ことさえ退避義務や法益権衡の要件を基礎づけないのであるから、単な
る心情はよりいっそうそうだというべきである倒。
ところで自招防衛をめぐる以上の議論はあくまで正当防衛の成立を制
さなければならない侵害を構成する利益に-滞留利益が含まれていない限
りー絶対的に優越し、侵害を構成する利益を保全するための反撃は違法減
少すらしない。他方で③滞留利益が含まれていれば、今度は安全に退避し
うるにもかかわらず、滞留利益を保全するための反撃が違法減少すらしな
い、と解さなければならない。しかしそれはつまるところ保護価値制約原
理と優越利益原理を前提にしたうえで、「不正の侵害であれば正当防衛でき
るが、そうでなければ退避義務がある」と述べているにすぎない。論者が
「このような利益(滞留利益一筆者注)の加算は、正当防衛の成否の文脈に
限って考慮されるべきであろう」と述べるのも、それがつまるところ一論
者の言に反して一(正当化的)緊急避難的利益衡量の対象となる利益のーで
はなくて、それ以外の方法により導かれた「正当防衛を認めるべきである/
べきでない」という結論のいいかえにすぎないことを象徴的に示している
と思われる。橋爪「正当防衛論」理論刑法学の探究① (2008)109頁。この見
解は滞留利益という客観的な法益の概念を導入した点で実に斬新であるが、
そこから生じる問題は、そもそもそういった概念を導入する意味を限りな
くゼロに近づけることで解決されなければならないのである。この進退両
難は解消不能であり、滞留利益という概念は放棄するほかないと思われる。
同島田=小林・前掲『事例から刑法を考える』事例 7・11解説〔小林〕を
参照。
側たとえば井田良『刑法総論の理論構造H成文堂・ 2005)165頁注目は「侵
害の予期がまったくなかったケースで、正当防衛の客観的要件をすべて具
備しているのに、もっぱら攻撃ないし加害の意思であったため正当防衛が
否定されるべき(過剰防衛にもならない)事例が、どのような事例であるの
かについては疑問がある」と述べる。最初の「侵害の予期がまったくなかっ
た」は本稿の主張に引き直していえば「侵害の招致に制裁を科しえない」
ということである。 
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限するためのものである。したがって正当防衛が成立することを前提
に、しかしそれを利用して不法を実現した行為を処罰する、いわゆる原
因において違法な行為の理論を排除するものではない。またいわゆる自
招危難については扱わなかったが、少なくとも不正の侵害を生じさせ、
これを他人に転嫁する場合については、自招防衛に関して述べた発想、が
基本的に妥当しよう。ここにいう不正の侵害にはいうまでもなく、対物
防衛においても肯定されるそれが含まれている。問題は生じさせたのが
不正の侵害ではなくて、それをやめさせると正当な利益が失われてしま
うような危難であり、これに対抗したり他人に転嫁したりする場合であ
る。しかしそのような危難も元をたどれば必ず正当な理由なく惹起され
た不正の侵害に基づいており、逆にそうでなければそもそも緊急避難の
成立を制限すべき自招危難の類型に含めるべきではない。したがってこ
こでも基本的には同じ発想、を妥当させてよいと思われる(制。 
3 致命的防衛行為の制限
第 3に致命的防衛行為の制限について。これは佐伯仁志が有力に主張
しているところであって、反撃が相手方の生命や重要な身体利益を奪う
ものである場合には、退避可能性がなくかっ被保全利益も重大なもので
あるときに限り、正当防衛が肯定されうるという発想である倒。「おお
よその均衡性と補充性」要件と表現してもよかろう。
結論からいえばこのような発想は妥当であると思われるが、それを正
当化する理由を提出することはなかなか難しい。たとえばテロリストに
凶 フランスでは先行過失が正当化的緊急避難の成立を制限しうるとの見解
も有力なようであるが、それは本文に述べるような意味において支持する
ことができょう。井上宜裕『緊急行為論J(成文堂・ 2007)などを参照。ちな
みに同書はフランス法からの示唆をわが国に巧みに取り入れた浩i翰かっ貴
重な作品である。
同佐伯「アメリカの正当防衛法jジ、ユリスト 1033号 (1993)51頁以下、同「正
当防衛論(2)J法学教室292号 (2005)72頁以下、同「正当防衛と退避義務」小
林充先生・佐藤文哉先生古稀祝賀『刑事裁判論集(上巻)J(判例タイムズ社・ 
2006)88頁以下などを参照。 
384 (19) 
違法性とその阻却
ハイジャックされた航空機が市街地に突っ込んできそうなとき、まだ山
林上空を飛行している段階でこれを撃墜し、被害を乗客だけに抑えるこ
とは理屈のうえからは正当防衛になりうるであろう(お)o しかし撃墜せず
とも住民が市街地から離れて避難することもでき、またそうすれば乗客
は市街地にさしかかるまでの問、生き続けられると同時に、たとえ市街
地で墜落しても山林よりは救助される可能性が高いという場合、それで
同不正の侵害を構成するのは機体の飛来だけであって、乗客の死亡はむし
ろ正当防衛の効果が、第三者に及んだ場合ではないかとの疑問もあろう。
しかしそれを同時に観念しなければ不正の侵害をも観念できず、なおかっ
それ自体も独自に正当化されない第三者のふるまいは、実質的にみて保護
価値制約原理がはたらきうるという意味で、もはや不正の侵害と一体に
なっていると評価することができょう。ちょうど第三者のパットで殴りか
かられたり、第三者を投げつけられたりする場合と同じである。あるいは
もっと論争的でない場合をあげると、たとえば鳥獣保護法や絶滅動植物種
保存法などにより、その殺傷が処罰されるような野生動物が襲いかかって
きたとき、やむをえずこれを殺傷する行為は(社会的法益に対する攻撃的)
緊急避難ではなくて、いわゆる対物防衛に分類されるのが通常であろう。
学説には不正の侵害との一体性を、第三者が当該侵害の強度を高めている
場合に限って肯定するものもあるが、たとえば「保護動物だからこそ激し
くかみついてくる」などといった推移律は存在しないのである。
ほとんど唯一の例外は「鳥獣保護法が鳥獣の害も考慮した上で制度を作っ
ている以上、財産の保護のために鳥獣保護法の制度的枠組み外で鳥獣を殺
傷することは許されないものと理解すべきであろう……しかし、鳥獣保護
法の枠組みも、人の生命・身体の保護のために必要な場合にまで鳥獣の殺
傷を禁止しているものとは考えられないので……身を守るために熊を殺傷
した場合には、正当防衛による違法性阻却が認められるべきであろう」と
述べる佐伯仁志「正当防衛論(l)J法学教室291号 (2004)83頁である。実質的
には鳥獣の殺傷を緊急避難と理解しながら、そこでの利益衡量の指針を「鳥
獣保護法の制度的枠組みJに求めつつ、ただし人の生命・身体まで犠牲に
供せしめることは人格の尊重要請に反し許されない、あるいは法の想定し
た「鳥獣の害Jの範型から外れるという趣旨で、あろうか。もっともそれな
らば(致命的防衛行為でもないのに)退避義務が課せられるわけだから、論
者が「正当防衛による違法性阻却」というのはミスリーデイングだと思わ
れる。 
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もなお撃墜が正当防衛を構成しうるという人は少ないのではなかろう
か。そして同時に残念なことに、その理由については十分な議論が尽く
されていないのである (2九この点については後に自救行為を扱うところ
で再ぴとりあげることにしたい。
なお正当防衛の成立範囲を縮減する学説には致命的防衛行為を制限す
るほか、答責的でない侵襲に対する正当防衛を制限ないし否定する見解
もある。ドイツではヤコプスが、わが国では松宮孝明が有力な論者とし
てあげられよう。もっともこれは違法であるのみならず、犯罪であって
はじめてコンフリクトを解消すべき専属的な地位に立たされるという、
制 その貴重な試みとして森永真綱「テロ目的でハイジャックされた航空機
を撃墜することの刑法上の正当化(1)~ (3・完)J姫路法学41・42号 (2004)195頁
以下、 43号(2005)149頁以下、 45号(2006)157頁以下があげられる。そこで
は一般的な正当防衛や緊急避難の根拠ないし要件にとどまらず、法秩序の
存立を守るための特別な正当化事由についても詳細な検討が加えられてい
る。
もっともドイツの文献の多くは国家による市民の殺害権と、撃墜行為の
刑法的正当化の問題を意図的に混同している。これもまたいわゆる保護義
務論の負の側面を表していると思われる(むろんかりにそういった構成をと
るとしても究極の緊急事態、すぐ前に述べた法秩序の存立を守るための特
別な正当化事由はありうるかもしれないが) Vgl.z.B. Josef Isensee，Leben0 
gegen Leben. Das grundrechtliche Dilemma des Terrorangri旺's mit 
gekapertem Passagierflugzeug，in: Festschrift furGunther Jakobs，2007，S. 
205正しかもこのことはドイツでも、警察法は警察官の私人としての側面に
おける正当防衛を制限しないとか、人権規約 (Menschenrechtskonvention)
は国家に対置された私人の正当防衛を制限しないなどといわれるとき、暗
黙のうちに承認されているのである。ただ、わざわざそのようにいわなけ
ればならないところに、 ドイツ的な伝統が表れているというにすぎない。
ひるがえってわが国では次のような事例、すなわちハイジャック機が市
街地に突っ込んでくることを知ったある一般人が、身を守る唯一の手段と
して自宅付近の自衛隊基地から対空ミサイルを窃取し、それでハイジャッ
ク機を撃墜した場合には正当化を肯定する論者が多いのではなかろうか。
たとえ国家に対して撃墜の権利や義務を承認することに抵抗があるとして
も、である。 
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最近のヘーゲル主義的な立場に影響されたものである。そしてヤコプス
に代表される見解にとどまらず、正当防衛を刑罰と質的に同視する立場
ゃいわゆる社会倫理的制限もまた、適法・違法の宣言が単体ではコンフ
リクトの最終的な責任主体を指示する力をもちえないことを前提にして
いるのである(制。
このような見解はたしかにそれ自体としては一貫しているといえよ
う。しかもそれによれば航空機の撃墜に正当防衛を認めるべきでないと
いう、われわれの倫理的直観に適合する結論を難なく導き出すことがで
きる。しかし今日の通説は不法と責任を裁然と区別し、いわゆる客観的
違法論を採用している。それはつまるところ適法・違法の宣言がコンフ
リクトを解消すべき地位を指示する力をもっ、それゆえ侵襲が犯罪でな
くても保護価値制約原理がはたらきうると考えているということではな
かろうか。また実践的には自招防衛など特殊な事例類型を除き、これま
で刑法体系の試金石とされてきた「正当防衛による審査(Not-
wehrprobe)ムすなわち正当防衛の可否により適法/違法を区別するや
り方が、完全に無に帰することも無視しえない問題だと思われる。そし
てそうだとすれば乗客に-責任がないという意味で-犯罪性が欠けるこ
とを理由に、正当防衛を否定ないし制限するのは許されないことにな
る。
第2章優越利益原理
第 1節総説 
1 優越利益原理とカント主義的要請
優越利益原理は功利主義的な発想だといわれる。むろん失われる利益
と、その代わりに達成される利益の衡量という視点は、たとえば目的説
にも比例原則にも内在するものである。しかし一般に優越利益原理はこ
れらとは異なって、ある一点において非常にラデイカルであるとされて 
(28) V gL Heiko Hartmut Lesch，Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer 
funktionalen Revision，1999. 
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いる。それは形式的にいえば目的の正当性を要求しないところ、具体例
を用いていうならば、たとえばある人の命を救うために別の人の命を犠
牲にすることを、ただちに正当化の姐上から排除するすべをもたないと
ころである。もっと一般化していうとカント的な手段化されない、かけ
がえのない人格という観念を前提しないところである(則。
むろん優越利益原理もレンクナー以来、その内在的要請とまではいわ
ないにしても、正当化力にとって相当性を要求し、そこにカント主義的
要請を忍び込ませてきた。それは裸の衡量がはらむ苛烈さを避けるた
め、目的説が残したある種の痕跡であった。このことは比例原則にいう
相当性があくまで狭義の比例性、すなわち利益の大小比較を企図して用
いられたり、あるいは連帯性の原理が連帯義務の発生する場合を、相当
性と表現したりするのと対照的である。しかしそのことは同時に優越利
益原理にとって、相当性があくまで外在的要請でしかないことを示して
おり、だからこそドイツと異なり(正当化的)緊急避難が明文で相当性を
要求しないわが国においては、優越利益原理の有力な支持者が相当性不
要説を主張しているのである。
最近の功利主義者は人格を還元主義的に理解する(ぬ)0 すなわち人格と
は結局のところ数多くの、しかし無数ではない選好ないし快楽パターン
の組み合わせに還元されうるのであり、それを超えたなんらかの実在性
をもっているわけではない。そうだとすればカント的な人格を措定する
のは誤っており、もし人格という観念を用いるとすればそれは、そこに
サンクションを科すことが効率的であるような、一種の結節点として機
能する上記パターンのまとまりにすぎない。さらにサンクション・コン
トロールよりも効率性の高い統御方法があれば、もはや人格などという
観念は用いるべき場所がなくなると解するのである (3九このような発想
倒 このような問題をクリテイカルなものにしたのは、いうまでもなく John 
Rawls，A Theory of Justice，1972である。それまでは功利主義が現在のよ
うな窮境に陥ることはなかった。
側 とりわけ先進的なのはDerekParfit， Reasons and Persons，1984である。
側最近わが国においてこのことを詳細に展開するのは安藤馨『統治と功
利一功利主義リベラリズムの擁護H勤草書房・ 2007)である。 
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は政治ないし統治の仕組みを説明する文脈において、すなわち統治功利
主義として述べられたものである。しかし政治の仕組みをどのように説
明するのであれ、そこで熟議のすえに採択された(と解されている)刑法
上の正当化原理としての、功利主義的な発想すなわち優越利益原理(幻)に
も及ぼしうる基礎がある(むろんその背景には倫理学説としての功利主義が
あるのだが、ここでは立ち入らない)。
ところが功利主義的帰結とカント主義的帰結がどのくらい異なるかと
いえば、実際にはほとんど異ならない。少なくとも今日のわれわれが住
む社会においては原則として一二層理論(お)風にいえば直観的レベルにお
いてはーカント主義を採用した方が功利主義的に望ましいからである
(ここでは詳説しないが実は自律の尊重に限らず、たとえば作為犯処罰の原則
も行為者中立性と整合する)。功利主義者が非功利主義的な性格の福養を
功利主義的にも、むしろ望ましいものと考えるのはこのことを裏書きし
ている。というより、そもそもイギリス流のリベラルは功利主義が作り
出したものであった(制。こうして本稿が取り組むのはメタ理論としての
功利主義の排斥ではなくて、ただカント主義的要請の内容と限界を明ら
かにする作業にすぎない。そしてその帰結が功利主義に整合しないこと
が明らかにされたとき、再ぴ二層理論風にいえば批判的レベルに議論が
委ねられるときーとはいえそのような「とき」はなかなか来ないと思う
がーはじめて功利主義そのものに取り組む、すなわち人格は効率性の外
生的条件なのかを問う必要があることになる。
このようにみてくると優越利益原理に基づき正当化する際に、わが国
では(正当化的)緊急避難の条文にない相当性の要件を(しかも被告人に不 
(32) V gL Z.B.Andreas Meisner，Die Interessenabwagungsformel in der Vor-
schrift uber den rechtfertigenden Notstand (9 34StGB)，1990. 
同 See R.M. Hare，Moral Thinking. Its Levels，Method，and Point， 1981. 
もっともわが国の刑法学界ではプラント流の規則功利主義さえ有力である。 
Richard B. Brandt，A Theory of the Good and the Right， 1979. 
凶最近でも功利主義のこの側面に焦点を当てる研究が公刊されている。た
とえば音無通宏編著『功利主義と社会改革の諸思想J(中央大学出版部・ 
2007)を参照。 
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利な方向で)新たに設け、そこにカント主義的要請を押し込むよりもむ
しろ、そもそも優越利益原理の内在的制約としてかかる要請があるの
だ、と解する方が適切であるように思われる。 
2 違法性とその他の概念との関係
なお適法・違法を宣言することでコンフリクトを処理するプリンシプ
ルは優越利益原理に尽きるわけではなく、また適法と承認しながらもそ
れを前提に一定の負担を課する、そういった補助的な手段を投入する法
政策も合理的な理由さえあれば許される。さらに適法・違法を区分する
のとは別に責任を規律するプリンシプルも存在するが、こちらについて
は本稿の射程外である(制。したがって緊急避難や過剰避難がどのような
かたちで責任に関わるかといった主題化はしないし、また違法と述べて
終わっているからといって有責であることにまでコミットしているわけ
では必ずしもない。本稿で扱う事例類型はとくにドイツにおいて、超法
規的免責的緊急避難(超法規的答責性阻却)という表題のもとで議論され
ることも多いが(3へそこでは責任ないし責任とのコンビネーションが問
題になっているため、それにつき本稿で詳細に検討することはできな
い。これらの点には十分な注意を要する。
さらに本稿ではその主たる問題関心に照らし、構成要件該当性阻却事
由と違法性阻却事由(正当化事由)を厳密に区別せずに扱うが、むろん両
者は厳密には異なる役割を担った犯罪成立要件であり、その区別と関係
同責任を規律するプリンシプルについては小林・前掲『刑法的帰責 フイ
ナリスムス・客観的帰属論・結果無価値論j43頁以下、今井ほか・前掲『刑
法総論』第 2・3章〔小林憲太郎〕などで詳説したからぜひ参照していた
だきたい。
倒典型的にはより多くの人々が殺されるのを防ぐために、やむをえずナチ
スの指令に従って精神病患者を安楽死させた医師や、公共施設に仕掛けら
れた時限爆弾のありかを吐かせるために、テロリストを拷問した警官の罪
責があげられる(もっとも後に出てくる「拐取者に被拐取者の監禁場所を吐
かせるための拷問」については、正当化のみならず免責も否定するのが一
般的なようである)。なおテロリストにハイジャックされた航空機の撃墜に
ついては項を立てて検討した。 
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を常に等閑に付してよいわけではない。すなわち構成要件とは違法行為
(不法)の類型であり、人権の保障と政治のはたらきから法により定立さ
れた、国家が刑罰により禁止すべき対象である(幻)。国家は国家であるた
め最低限果たすべき役割として個人に対し、殺人の禁止などをとおして
その自律的な生を保障することを約したうえで、政治過程に立法という
かたちで刑罰のような、公共財の具体的供給量を決定させる。すなわ
ち、この最低限をクリアしたところで政治が「刑法的に禁止することも
ない」、「刑罰まで、使って利益を保護することもない」と判断して、はじ
めから刑罰立法しなかった(と解される)タイプのふるまいは、そもそも
構成要件に該当しないのである。これに対して違法性阻却事由とは自律
を害しない範囲で、法により承認されたかかる禁止を止揚するファク
ターである。
学説には①構成要件と違法性を区別する実質的な意義はないというも
のや、より形式的に②条文に書かれた要素が構成要件に属するというも
のもある。しかしまず①については、たしかに構成要件と違法性の違い
に、なんら法律効果の違いを認めないのであれば、それはそのとおりで
ある。しかしそういったラデイカルな前提は広く承認された刑法理論
や、その妥当とされる帰結と矛盾するであろう(いちいち詳論しないがい
わゆる消極的構成要件要素の理論も、風呂桶の水と一緒に赤子を流すような
ものである)。次に②についても、構成要件と違法性を区別する趣旨は、
立法者が条文にたとえば「正当な理由がないのに」とか、 100の許可
を受けずに」と書くか否かなどという、立法技術的な問題とは次元を異
開 むろん医療観察法などを念頭におけば、厳密には刑罰に限られない。ま
た行為が構成要件に先立つて、独立に論じられるべきかが争われている(裸
の行為論)。しかし行為とは人を他から区別して法の対象にするという近代
法の立てた要請にすぎないから、そのためだけにわざわざ独立の犯罪成立
要件としての地位を用意するのは思考経済に反しよう。ときおり「思想処
罰を避ける」という役割が指摘されることもあるが、天皇制を批判する日
記をつける行為を処罰することを想起すれば明らかなように、その役割は
行為の要件だけでは果たすことができず、「国家が一定の価値観を押しつけ
ない」というリベラリズムのコンセプションに頼る必要がある。 
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にするというべきである。たとえば緊急避難状況を作り出して、他人の
住居に立ち入らせた者には狭義の共犯が成立しえないが、他人を傷つけ
させた者には成立しうるなどという区別に、合理的な理由があるとは思
われない。
ときおり許された危険ないし社会的相当性が構成要件該当性阻却事由
と違法性阻却事由のいずれに属するかが議論される。それは学説史的に
は国や論者、時代によりさまざまであってきたが、本稿の考え方によれ
ば、たとえば許された危険という表題のもとで扱われる事柄が、先に述
べた 2つの分類のうちいずれに属するかによることになる。すなわち、
そもそもそういったふるまいを禁止することが人権の保障、つまり国家
の役割に照らして要求されないことが前提である倒。そのうえで、あと
は政治が-ある建造物を文化財として保護する必要はないと判断するの
とちょうど同じプロセスを経て-禁止する必要がないと判断することで
許された危険となる場合があるとすれば、たとえかかる判断が違法性阻
却事由としての緊急避難などと同じく利益衡量的な発想に基づくとして
も、なおそれは違法性阻却事由ではなく構成要件該当性阻却事由に分類
されることになる。ただ私自身は、そういった政治の作用の一部をこと
さらに許された危険として切り取ることが、取り立てて有用性を生まな
いばかりか正当化の原理、とくに優越利益原理との混同を引き起こしか
ねないため、もっぱら違法性阻却事由としての許された危険を論じるべ
きだと考えているというにすぎない。
そして上述した責任とは刑罰による禁止を実現するために、刑罰が適
当であることを担保する要件である(鈎)。一般的にはこのようにまとめる
ことができるが、構成要件の概念はその使用される局面に応じて、内容
を変化させることがあるので注意されたい。
同逆に人権の保障の観点から政治過程を待たず、そもそも禁止してはなら
ないのが利益欠鉄原理の妥当する場合であり、最も典型的な構成要件該当
性阻却事由ということができる。いまひとつの構成要件該当性阻却事由は
すぐ後に述べる、政治過程を経た要保護性欠如の判断である。
同処罰条件については終章を参照されたい。 
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第 2節人格の手段化禁止  
1 自律性侵害の算入?
前節で述べた人格の尊重はカントの言葉を借りて「人格の手段化禁止」
と表現するのが一般的である。それは押し寄せる優越利益原理に対する
一種の防波堤として機能するものである。「尊重Jと表記したのは自律
侵害を優越利益原理によって正当化することが-1保護」義務論にコミッ
トせずともーすでに対立法権的防御権のレベルにおいて許されないこと
を示すためでさえある。法が全体のために人を殺してよいとするのは、
政治過程に対して憲法が設けた防御線を逸脱する。つまりそういう立法
は社会契約の最低限度の内容をも侵すものであるから、すでに憲法に
よって禁止されるということである。学説には人格の手段化の法的義務
づけだけが禁止されると解するものもある。しかし社会契約に基づく機
能を果たさない時点で、もはや国家は正当化されえないのでで、ある(側0ω)4ω叫 
ところが学説には人格の手段化禁止を防波堤でで、はなくて、優越利益原
理を適用する際に算入される、もろもろの利益のひとつにとどめるもの
もある。すなわちカント主義者が人格の手段化禁止に抵触すると解する
場合においても、なお優越利益原理により正当化を肯定する余地を認め
つつ、ただそこでは被害者がふつう被侵害利益とよばれるもののほか
に、自身の自律性という利益をも失わしめられているとして、被保全利
益が被侵害利益を本質的に/著しく上回るときに限って正当化を肯定す
るのである(へそしてドイツ刑法典34条の定める正当化的緊急避難が解
釈上、とりわけ人格の手段化にあたりうる攻撃(転嫁)的緊急避難におい
て、本質的優越を要求しているのもそれを裏書きするものとされる。こ
れに対してドイツ民法典228条に由来する防御的緊急避難では逆に、被
侵害利益が被保全利益と不均衡でさえなければ足りると解されている。
側以上の議論はH.L.A.ハート[著]小林公=森村進[訳] r権利・功利・自
由J(木鐸社・ 1987)の展開するところであるが、ハートが防御線の具体的な
引き方を明らかにしているわけではない。さらに人格の根源的平等の側面
については安西文雄ほか『憲法学の現代的論点J(有斐閣・ 2006)233頁以下
〔巻美矢紀〕および巻 ir憲法上の権利』の守備範囲 諸法との『協働Jに
向けて」法学教室323号 (2007)15頁以下を参照。 
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さてこのような学説に対してはすぐ想像がつくように条文上、本質的
優越が要求されていないわが国では採用しえないとの批判がなされてい
る。しかし刑法37条 1項本文に定める「これによって生じた害」に自律
性侵害をも含めてはならない決定的な理由はないから批判として不十分
であろう。そもそもドイツにおいてさえ本質的優越の要件について、そ
れが警告ないし明確化の機能しかもたないとする見解も有力なのであ
る。
むしろこの学説が抱える真の問題は、自律性侵害をも秤に載せなけれ
ばならない理由すなわち人格の手段化禁止が、すでに自律性侵害を秤で
解決することを許さないという深刻な矛盾である。押し寄せる優越利益
原理の波に飲み込まれた家々のほかに、わざわざそれが防波堤を乗り越
えたこと自体を独立にマイナスとして算入しなければならないのは、ひ
とえに優越利益原理が「防波堤を乗り越えてはならないJからなのであ
る。したがって自律性侵害を相殺しうる優越利益が実現されていさえす
れば、人格の問題をスキップできるなどというのは筋のとおらない話で
あろう。
むろんこの学説は必ずしも人格を構成しない利益仰)に対する攻撃的緊
急避難であっても同じく自律性侵害を算入するから、あるいはそれはせ
いぜい「無関係な人間に自分の利益を意に反して処分されてしまった」
という趣旨にとどまるのかもしれない。しかしそれはすでに利益侵害と
いう概念のなかに包摂されている。裏からいうとそのような自律性侵害
がなければ、そもそも利益侵害も存在しえないのである。したがってた
とえ上記のような趣旨であったとしても、なお自律性侵害を算入するの
は理論的に正しくないと思われる。
制橋田久「強制による行為の法的性質(1)・(2・完)J法学論叢131巻 1号(1992) 
90頁以下、 4号(同年)91頁以下、同「生命危険共同体について」産大法学30
巻 3・4号(1997)642頁以下;Akihiro Onagi，Die Notstandsregelung im ja開 
panischen und deutschen Strafrecht im Vergleich，1993 ;小名木明宏「緊
急避難における利益衡量と相当性についての一考察」法学研究67巻 6号 
(1994) 25頁以下などを参照。 
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2 防御的緊急避難 
(1 ) 総説
最初に確認しておくべきなのは人格を構成する利益であっても、その
維持・存続それ自体が他の正当な利益を脅かす、誤解を恐れずにいえば
正当防衛と同じ構造をもち、ただ侵害が正当な、しかも人格を構成する
利益を担っている(それをやめさせると当該利益が失われる)ような場合に
は、反撃により人格を構成する利益を侵害しても人格の手段化禁止には
抵触しないということである。そのような行為を正当化する余地さえ否
認するときは対等な人格の尊重を超えて、むしろ特定の人格に他を踏み
潰して己を押しとおす一種の特権を与えることになり、そもそも人格の
手段化禁止を謡った趣旨に反してしまうからである。
このことはカント主義者も承認しているだけでなく(ペおそらくは妥
当な結論でもある。たとえば母体の生命を守る唯一の手段として堕胎を
同 どのような利益が人格を構成し、あるいは構成しないかを定めるのは難
しい。ふつう財産は一定の法制度を前提にしてはじめてその内容が定めら
れうる、その意味で人格の中核的な利益ではないと解されている。そのよ
うな利益の内容は法制度によっていわば調整問題的に、あるいは効率性を
実現するかたちでは定められないはずだ、からである。また財産で、なくても
転んで大怪我をしそうになったので、やむをえず隣の人に抱きついて擦過
傷を負わせる程度であれば、おそらく人格を構成する利益を侵害したとは
いえないであろう。さらにたとえ生命までもが危殆化される場合であって
も、たとえば救急車の高速度走行のように危険がきわめて小さく抑えられ
ていることにより、同じく人格を構成する利益を侵害したとはいえないこ
とがある。むしろ学説で最もさかんに議論されているのは血液であろう。
手術中に輸血用の血液が足りなくなり、患者の生命を守るための唯一の手
段として通行人から強制採血したという強制採血事例において、カント主
義者の間でも正当化の可否につき結論が分かれているのである。血液は容
易に再生するので、取りすぎない限り許されるようにも思われるが、読者
の方々はどう考えられるであろうか。ちなみにドイツでは自律、人間の尊
厳の侵害を根拠に、正当化を否定するのが通説である。そして反対説の旗
手が最高権威のロクシンという、(答責性と並んで)不思議な状態が生じて
いる。
同 とりわけ明確なのはThomasNagel， Mortal Questions，1979である。 
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行うことは許されると思われる。しかしそうだとすれば、そのような結
論はかりに(人の始期に関して)陣痛(出産)開始説をとったとして、陣痛
開始以後にやむをえず嬰児を殺害する場合であっても維持されるべきで
あろう。私はこのような場合をこそ真正な防御的緊急避難とよぶべきだ
と思う。つまり防御的緊急避難は人格の手段化禁止を免れるのである。
倫理学者のなかにはそもそも他人の身体を借りて、生育する正当な利益
など存在しないというものもある(制。それによれば先の場合には正当防
衛が問題となり、正当化されるのは当然であるばかりか、そもそも妊婦
は出産まで不正の侵害を耐え忍んでいるだけだということになる。しか
しそれはわれわれに深く浸透している全体としての倫理的直観にも、あ
るいはまた堕胎および人工妊娠中絶をめぐる現行法のあり方にもそぐわ
ないであろう。
これまでさかんに議論されてきた事例類型のなかで、本稿が理解する
ところの防御的緊急避難に分類されるのは、たとえばカルネアデスの浮
き板事例やザイル事例である。前者は船が難破して海に放り出された 2
人が、 1人分の浮力しか得られない浮き板に同時につかまり、自分だけ
助かるため一方が他方を板から突き落とす場合である。これに対して後
者は 1人分の体重しか支えられないザイルに、崖から転落した 2人の登
山家がぶらさがっているとき、その一方が自己の生命を守るためにやむ
をえず、他方をザイルから切り落とす場合である。地球に戻るまでに 1
人分の酸素しか残っていない宇宙船の乗組員 2人のうち、一方が生き残
るためにやむをえず他方を殺害する場合も同じであろう。 
(2) 白救行為
自救行為という正当化事由がときおり議論される。そして学説にはこ
れを防御的緊急避難の一種と捉えるものもある。たしかにそれは自己の
正当な利益に対する危難を、その発生源に差し戻すという構造を有して
いる。しかしそれだけならば正当防衛と同じはずであって、自救行為に
同著名な「中絶の擁護 (ADefence of Abortion) J、「プライパシーの権利 
(The Right to Privacy) Jを著したトムソンが代表的であるが、彼女の基本
的な立場については後述する。 
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だけ厳格な要件が課される理由は不明なままである。そこで両者の実質
的な違いを考えてみると、それはおそらく後者においてだけたとえ正当
な権利であっても、安定した現実の状態(現状)(45)を実力で変更してまで
は実現されないという意味での、安全という利益までもが衡量に算入さ
れるところに求めるほかないように思われる (4ヘこれは一般に自力救済
ないし現状変更の禁止、訴訟強制などと表現されている。相対的に最も
マイルドな反撃手段(正当防衛類似状況を参照)、あるいは作為義務の一
般理論により不正の侵害を生じさせない義務が認められたとき、その一
環(自招防衛を参照)としての意味ではなくて、とにもかくにも「まずは
警察をよべ」という意味での官憲通報義務(公的救助要請義務)の問題も、
これと同ーの平面で捉えることができょう。
しばしば市民社会の構成要素として自由と安全があげられる。このう
ち後者は自救行為に関わり「正当な権利であっても実力で現状を変更し
てまでは実現されないJという合意をもっO それは典型的な公共財のひ
とつであって、それがどの範囲で保障されるべきであり、またどの程度
の重要性をもつかは政治の領域が定めるべきものである (4ヘその意味で
時代や社会ごとにさまざまに異なりうると同時に、原理的に衡量の秤に
載せられうるものである。自力救済の禁止の趣旨が一部、占有というか
たちで衡量可能な実体的利益に具現化されているのも、このことを象徴
的に示すものといえよう。「人々があらゆる実力を委譲してはじめて国
家が成立しうる」とか、「およそ法治国家においては訴訟を用いなけれ
ばならない」などというお題目は、したがって、それだけでは規範理論
として無価値である。
制 問題は現状がいつ安定したものになるかであるが、たとえば高松高判平
成12・10・19判時1745号159頁が窃盗既遂直後に正当防衛を肯定したのに対
し、福岡高判昭和45・ 2. 14高刑集23巻 1号156頁は不動産侵奪既遂後 4日
目に自救行為を肯定している。もっとも後者は侵奪者の「占有は、被告人
との関係において、被告人の右錠取り替えのときまでに、未だ安定した生
活秩序として確立していなかった」ことを前提にしており、それが自救行
為といいつつ実質的には正当防衛を肯定する趣旨なのか、あるいはその他
の趣旨であるのかは今後も慎重に見極めてゆくべきだと思われる。 
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同実は前述のように致命的防衛行為が制限されうるのも、不正の侵害があ
ろうがなかろうが妥当すべき生命侵害(・危殆化)のタブー視という意味に
おける安全が、公共財として衡量に算入されるからであるとも理解しえな
くはない。つまりそこでは安全という利益に対する攻撃的緊急避難として
の側面も認められる一ちょうど公共の安全を守るためその使用が禁止され
ている銃砲万剣類を用いて不正の侵害に反撃するのとパラレルであるーか
ら純粋な正当防衛ではなくて、誤解を恐れずにいえば本文で述べる自救行
為に近い構造をもっ正当化事由が観念されるのである。こうして退避義務
が課せられると同時にそのような安全を乗り越えるためには、被侵害者の
人格を構成する利益までもが脅かされている必要があろう。いわゆる些事
防衛の問題もこのー現象形態と捉えることができるかもしれない。
なお論者は「着物 1枚の窃盗を防ぐために犯人を殺害してもよい、とい
う規定や解釈も、違憲の疑いが強いのではないかと思われる Jと述べる。
佐伯・前掲「正当防衛と退避義務J109頁。しかし公共財をどの範囲で供給
するかを決めるのは政治であり、かかる規定や解釈が、この政治のはたら
きが阻害されないよう憲法の設けた枠組みに抵触するとか、ひいては人権
侵害の問題を生ずるなどと、ただちにはいえないように思われる。この点
で「着物 1枚盗んだ者に死刑を科すことが違憲であることについては、異
論はないであろう」こととは次元が違うし、そもそも論者が正当防衛と刑
罰を同視しないこととも整合しないであろう。
また正当防衛類似状況において、正当防衛による正当化を制限しようと
するのも致命的防衛行為と同じ文脈で理解しうるが、既述のとおりこちら
は実質的にみて合理性を欠くように思われる。強盗犯人が着々と犯行の準
備を進めるという現状は窃盗犯人が財物を占有し続けるというそれとは異
なり、そのような現状が実力で変更されないことを法的に保護に値する安
全と評価すべきではないのである。もっともかりに評価すべきだとすれば
一部の学説が指摘するように、正当防衛類似状況は自救行為と同一の構造
をもっていると思われる。いわゆる国家緊急救助を制限する立場が有力で
あるのも、結局は問題となる不正の侵害をやめさせるのに、安全をも同時
に侵さなければならないからにすぎない。
なおドイツでは正当防衛に超個人主義的基礎づけ(法確証の利益)に加え、
個人主義的基礎づけ(自己保全の利益)もが必要であるとの立場から、そも
そも個人的利益を守るための正当防衛しか認めないものが多い。しかし個
人的利益のなかにはそれを守るための正当防衛を認めなければ、国家がそ
の役割を十全に果たしていないとして違憲となる人格的利益のほかにも一一
共有地の悲劇が典型的に示すように一公共の福祉(公共的利益)として国家 
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いな無価値であるにとどまらず、場合によっては有害とさえいえるか
もしれない。そもそも政治が安全に要保護性を与えではならないケース
も存在するからである。まず正当防衛による対抗が許されるのは安全が
要保護性を欠く場合である。そこでは防衛行為者が既存の安定した現状
が強制的に供給せずとも、究極的には市場原理に委ねておけば足りるがゆ
えに、あえて個人的利益とされているものも存在する。そしてそういった
ものを守るための正当防衛をア・プリオリに排除しないのであれば、はじ
めから公共的利益に向けられた侵襲に対しても正当防衛をア・プリオリに
排除すべきではない。実質的にみても、たとえ財産権の主体としての国
家・国庫 (Fiskus)を観念しえない場合であっても、たとえば重要文化財で
ある古墳内部の貴重な壁画にペンキをかけようとする行為に対しては、正
当防衛(緊急救助)を肯定するのが自然な法感情ではなかろうか。そしてそ
のために文化財を個人的利益すなわち国民の共有物と構成することは、市
場の失敗に共有の非効率を重ねる本末転倒の極みというべきである。個人
的利益と構成すべきか否かは、正当防衛を肯定すべきか否かとは、別個独
立の考慮から決せられているのである。
そこで個人主義的基礎づけのみを援用する論者は、囚人のジレンマ状況
を解決するため国家の定めたルールに侵襲者が違反することで、他方の囚
人の刑を重くするところに個人主義的側面を見出す。 Vgl.Renzikowski，a.a. 
0.，S. 230ff. (レンツィコフスキーは超個人主義的基礎づけをも援用するが、
それは通例いうところの超個人主義的利益、たとえば法確証の利益などで
はなくて、囚人のジレンマ状況における協力強制原理を企図している)しか
し国家が公共財を強制的に供給するのも、とどのつまりは個人のためなの
であるから、そのようにいったのでは超個人主義的基礎づけなど、およそ
観念しえなくなってしまうであろう。
また個人主義的基礎づけが必要である理由として、ほかにも具体的不能
の場合に正当防衛が否定されるべき点があげられることがある(責任なき侵
襲に対しても正当防衛が可能であることについてはすでに検討を加えた)。
しかし公共的利益(公共財)への具体的に不能な侵襲に対しても正当防衛は
否定すべきなのだから、これでは理由にならないであろう。むしろここで
は正当防衛の正当化根拠が妥当する、つまり正当化を否定すると不当にも
被侵襲者に逃げ惑わせることになる状況は存在せず、ただそういった状況
の存在する可能性が存在するにとどまる点が、正当防衛を否定するうえで
決定的なのである。 
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を、みずからイニシアテイブをとって変更しようとする、そういった側
面を観念することができない。むしろ現状を壊しているのはもっぱら侵
害者の方であって、防衛行為者はそれをやめさせようとするにすぎない
のである (48)0 少なくとも一般に承認されている正当防衛の広い成立範囲
と、その強力な効果を説明するためにはそう解さなければならない。つ
まり正当防衛が成立するためには侵害をやめさせても、なんらその者の
正当な利益が失われないという不正さに加え、(むしろ侵害の方こそが現
状を変更しようとするものであるために、)それをやめさせることが現状変
更にあたらない、すなわち安全を侵害する側面をもたない必要があるの
である。しかしすでに述べたように人格的利益に対する不正な侵襲を甘
受してまで、実力が行使されないという意味での安全を保護する、いい
かえれば安全に人格的利益を上回る価値を認めることは、国家が社会契
約の最低限度の内容さえ守らないことを意味するから許されない。つま
り殺されそうになったから反撃した者を、いくら現状を変更しているか
らといって、責任さえそろえば処罰するというのは憲法違反なのであ
る。後で遺族が訴訟により損害賠償請求できるというだけの理由で、こ
こは殺されておけと被侵害者に命じてよいはずがなかろう。
このようにみてくると自救行為の構造は防御的緊急避難のそれを超え
同学界では公序良俗条項や私人間適用の問題をめぐり、公私区分とか公法
と私法の区別がさかんに議論されているが、それは政治的(ないし公共的)
正当化の要否につき争いがあるということである。このことと私法までも
が個人の尊厳を尊重しなければならないこと、そして自律に基づく(狭義
の)人権が一方的に強力なのは、国家に個人の尊厳がないからであることを
混同してはならない。繰り返しになるが被害者の同意は私的決定の典型例
であり、国家の同意などという法形象が適切でないのは、それが政治的正
当化を要する公的決定の典型例だからである。自律は公から私を切り分け
るのである。国家による緊急避難というのは、したがって、必ずしも誤っ
ていないし、現に行政法上一般に承認されている。
同 このような定式化は一見すると防御的緊急避難にも妥当するかにみえる。
しかしそこでは適法な侵襲自体が現状変更に起因しているのだから、すで
に現状は壊れており安全を秤に載せる必要はない。 VgL Renzikowski， a.a. 
0.，S. 73. 
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ており、むしろ安全という利益に対する攻撃的緊急避難としての側面を
有している。ただ公共財は人格的利益ではないから衡量に算入し、ひい
ては覆されることも許されるというにすぎない。問題はわれわれの社会
が安全をどの範囲で保障し、またどの程度の重要性をもつものと考えて
いるかであるが、それはわれわれが個々の事例に対して帰結を導くとこ
ろの、インテグリティを備えた倫理的直観に訴えるほかーさしあたりは
一知りょうがない。抽象的な命題として知られているのはせいぜい権利
行使と恐喝につき「他人に対して権利を有する者が、その権利を実行す
ることは、その権利の範囲内であり且っその方法が社会通念上一般に忍
容すべきものと認められる程度を超えない限り、何等違法の問題を生じ
ないJ(最二小判昭和30・10・14刑集  9巻1号2173頁)とか、所有権者による
自動車の引き揚げ(窃盗罪)につき「社会通念上借主に受忍を求める限度
を超えJ(最三小決平成元・ 7. 7刑集43巻 7号607頁)てはならないことだ
けである。
一般的にはたとえば盗品の実力による取り戻しに関し、やり方が凶暴
ならば違法だが穏当ならば適法とされ、あるいは物の単なる利用可能性
を保全するためならば違法だが、物を壊されまたは携行して高飛びされ
そうであるなど、返還請求権までをもそうするためならば適法とされる
ようである(制。さらに、いくら安全のためには現状を維持するのが望ま
しいといっても、違法な監禁に対してはこれを実力で排除することが許
されるべきだといわれている。ただし最近では10分後に確実に解放され
るような場合には、現状を維持しなければならないという興味深い議論
もなされている。もっともより厳密にいえば公的な救済制度がどのくら
い完備されており、またどのくらい迅速かつ実効的なものであるかも行
為者の負担を左右しよう。たとえば仮処分を申し立てることができたり
(高知地判昭51・3. 31判時813号106頁)、行政委員会の簡便な手続きを利
用できたり(最二小決昭57・5. 26刑集36巻 5号609頁)することは負担を減
同 なお適法とされる理由について、そこでは(不正の侵害があるのはもちろ
ん)新たな現状変更が認められるからだと説明するものもある。たしかにそ
のように評価しうる場合もあろう。そしてそのような場合には正当防衛に
より当該侵害をやめさせてよいことになる。 
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らすであろう。さらに不動産は一見するとその利用妨害による損害が動
産に比して重大であるかにも思われるが、文字どおり「動かない」ため
通報や訴訟の実効性が高く負担が減るとみる余地もある。
むろん自救行為の構造を以上のように捉えると、ただちに「なぜ自救
行為の要件をみたさないと過剰避難ではなくて、完全な犯罪が成立する
のか」との疑問が投げかけられるであろう。この疑問は実に的確である
が、あえて回答するならば、それは安全という利益が正当な権利の存否
に、その大きさを左右されないかたちで定立されているからであろう。
ちょうど法が財物の占有という利益を立てるにあたり、その利用可能性
侵害「含み」で一つまり占有の保持が利用可能性を侵害する事態も想定
しながら、しかしそれに影響を受けないようなかたちで一概念規定した
のと同じことである。したがって財物の利用可能性を回復するため占有
を侵す目的で、たとえば他人の住居に侵入することもまた正当化されえ
ない。利用可能性がその保護価値を制約されているのではない。いいか
えれば自救行為の要件をみたさない財物の取り戻しが完全な犯罪になる
のは、正当防衛に対する侵害者の反撃がそうなるのとは理由をまったく
異にするのである (5ヘ他方、いったん安全を超える利益が実現されれ
ば、今度は安全が要保護性を失うので、(正当防衛と同じく)保護価値制
約原理がはたらき、自救行為への対抗は完全な犯罪になる(過剰避難にさ
えならない)と解される。それは安全が-ここでは違法性のレベルで衡
量に算入されてはいるものの一実質的には構成要件のレベルにおいて、
その要保護性が判断されるべき利益だからである。
以上に対して市民社会のもうひとつの構成要素とされる自由は重層的
な構造をもっている。すなわち秤に載りうる公共財をより良く供給する
ための基礎という側面と、本稿で繰り返し述べるように秤を覆す側面-
同 占有の概念を自力救済の禁止の表れと単純に捉えるのは本来は不適切で
あるが、ここでは話を分かりやすくするためにやむをえず短絡化した。時
間に余裕のある学生の方々は(さしあたり)サヴイニー以降の議論をフォ
ロー すると、 占有と所有の重層的な関係がみえてきておもしろいであろう。
ちなみに同じような短絡化はたとえば「窃盗罪の保護法益」を議論する際
にも行われている。 
366 (37) 
違法性とその阻却
人格の尊重要請、根源的平等、自律等々、何と表現してもよいが-そう
いったものを同時に合意しているのである。前者がなければ社会を形成
する意味がない、つまり政治が十全に機能するためにはこの憲法的制
約、すなわち公共財供給の基礎となる自由が守られていなければならな
いし、後者がなければそもそも社会を形成しようと思えないであろう。
むろん自由の捉え方にはさまざまなものがあり、それをここで汲みつく
す能力も時間もないが、少なくともわれわれの多くは、ここで述べたよ
うに考えているのではなかろうか刷。 
3 攻撃的緊急避難 
(1) 総説
もっとも以上のように述べるだけでは実は不十分である。というのも
一見すると本稿のいう防御的緊急避難に含まれない、つまり危難を他人
に転嫁する場合であっても、かりにその他人に危難を受忍する義務があ
るとすれば、当該義務違反が一種の危険源を構成することになり、結局
のところ防御的緊急避難が肯定されてしまうからである。いいかえると
以上に述べたところに加え、原則として「降りかかった危難はいわば自
身の運命として、そのまま甘受すべきである」という必要があるのであ
る。これを運命甘受原則(Abwa lzungsver bot)とよぶことができょう(則。
制学説では国家が正当性を備えるために果たすべき役割として、公共財の
供給、人権の保障のほか調整問題の解決がしばしばあげられる。 Cf.]oseph 
Raz，The Authority of Law. Essays on Law and Morality，1979.しかしそれ
は原理的に国家が果たさなければならないものではない。それどころか新
堂幸司が古くから指摘してきたように、国家-彼の文脈ではとくに裁判所
ーが「法令解釈の統一」という美名のもとに、すでに定着した調整を不当
にも動かそうとすることが多かったのだとすれば、むしろそういった役割
を積極的にあげない方が望ましいのではないかという気さえしてくる。た
とえば同「民事訴訟法理論はだれのためにあるか」判例タイムズ221号(1968) 
28・29頁を参照。
岡井田良『変革の時代における理論刑法学H慶応義塾大学出版会・ 2007)127
頁以下などを参照。 
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もっともこのような原則を認めることにそれほど障害があるわけで、は
ない。われわれがより良いと考えるリベラルな、つまり個人の自律にふ
れない社会において人々は、自身の人格形成のやり方について他人から
容味されない。その代わりに、その過程で生じた負担は原則として自身
の内で処理しなければならず、他人の人格形成を阻害するかたちでこれ
を処理してはならないからである。もちろんヘーゲル主義者が運命甘受
原則の語を用いることもある(日)0 しかしそれはリベラリズムに対する共
同体論よりもむしろ人格の相互承認という、近代市民国家の想定する自
由人の身分と結びついていることに注意を要する(日)o
こうして危難を他人に転嫁するかたちの緊急避難においては人格の手
段化禁止の要請がはたらき、たとえ法の承認した正当化のプリンシプル
である優越利益原理によっても、人格を構成する利益の侵害は正当化さ
れえないことになる(日)o これを攻撃的緊急避難とよぶことができょう。
ここからも分かるように人格の手段化禁止という表現はあまり的確な
ものではない。重要なのは人格の尊重要請を害したかどうかだけであっ
て、「手段化」という表現になじむかどうかではないからである。たと
えばこのまま行くと踏み切りに突っ込み10人の死者を出すであろう暴走
列車の走行する線路に設置された、ポイント切り替えを作動させて工事
中の線路に引き込み作業員 5人の犠牲をもってこれに代えるとき、ある
いはピストルをもった暴漢に襲われこれから逃げるため、やむをえず小
さな子供を踏み潰して走り去るとき厳密に観察すると、作業員や子供の
死亡は避難行為の手段とされているわけではなくて、ただそのやむをえ
ざる帰結として引き起こされているだけである。しかしだからといって
同 Z.B.Pawlik，a.a.O.，S. 15. 
(54) V gL Axel Honneth，Kampf um Anerkennung. Zur moralischen Gramma-
tik sozialer Konflikte，Erw. Ausg.，2003. 
同	 むろん過剰避難の要件として違法減少が認められないとまで常に言い切
ることはできない。また 1人のインテグリティを侵しさえすれば 1億人の
命が助かるとき、そうすることが違法だと言い切ることにも跨跨が残るな
らば、カント主義などといっても一再び二層理論風にいえば批判的レベ
ルでは覆されうることになるのだが。 
364 (39) 
違法性とその阻却
それが正当化されるわけではない。やはり人格はゆえなく踏みにじられ
ているからである。
このことは被害者自身が自分の人格をどう扱われているかについて、
同じように感じるであろうところからも裏書きされよう。また具体的な
当罰性という観点からみても、たとえば分岐した線路が後に合流してい
るものの、作業員 5人が巻き込まれることで暴走列車は止まるとか(56)、
あるいは子供を踏み台にしてはじめて塀を乗り越えられるといった、人
格の手段化したがって禁止される場合と有意な差があるとは思われな
い。この差をカトリックの道徳神学に結びついた、直接的な殺人と間接
的な殺人の区別に求めるものもあるが、それは人格の尊重とはパラダイ
ムを異にしているのである。とはいえ人格の手段化という表現は人口に
槍条しているから本稿ではそれを広い意味、すなわち人格の尊重要請を
害する場合をすべからく含むものとして用いることにしたい。 
(2) 最近の新しい議論
以上に対して禁止されるべき人格の手段化をふつうよりも狭い意味に
用いるものもある。すなわち一般に人格の手段化とされる場合を積極的
なそれと消極的なそれに分け、前者だけが禁止されると解するのであ
るグ(白帥57幻ヘ 
いるにとどまる一方、たとえば暴走列車を止めるために通行人を投致し
同 こういったいわゆるトロッコ問題(Trolleyproblem)の権威であるトムソ
ンのあげる事例である。 JudithJarvis Thomson，Rights，Restitution，and 
Risk.Essays，in Moral Theory (edited by William Parent)，1986，p. 94.な
お本稿でしばしば引用する佐伯仁志の見解は-用いられる概念装置に多少
の違いがあり、またそれぞれに独自の事例検討もみられるもののートムソ
ンのそれとほぼ同じである。
制佐伯仁志「緊急避難論」法学教室294号 (2005)79頁以下。ただし新たな別
個の危険を及ぼすに至れば一消極的な手段化はおろか避難行為の帰結に
すぎない場合でさえ正当化を否定するようである。具体的には暴走列車を
止める唯一の手段としてこれを爆破した結果、近くを歩いていた人が犠牲
になってしまったような場合である。もっとも私自身は「新たな別個の危
険」などという基準に規範的な意味はないのではないかと考えている。 
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てきてこれに巻き込ませるとか、あるいは子供をつかんで盾にして身を
守るような場合には、もはや人格が積極的に手段化されているというの
である。
たしかにこのような発想には共感できるところもある。しかし人格の
手段化の積極性を基礎づけるファクターがいったい何であるかをつきつ
めて考えてみると、それはせいぜい「被害者の自律的な行動の自由を奪
い場所的に移動させた」ところにとどまるように思われる。それは残念
ながら一人格を構成する利益の侵害にあたらないという前提っきではあ
るが-衡量に際してマイナスに算入されるファクターにすぎず、カント
主義的要請の外延を画する力をもたないのである。このことはそのよう
なファクターが直感的に小さく感じられるケースを想起すれば同じく共
感をも生み出しうる。たとえば自分の宿泊するホテルの部屋番号だけを
矢口っている殺し屋がやって来ることを知り、 ドアに貼られた部屋番号プ
レートを隣室と交換して助かることを思い立ったとしよう。このとき
「隣人来訪→プレート交換→殺し屋来訪Jという襲撃型であれば消極的
な手段化にとどまるから正当化されうるが、「殺し屋来訪→プレート交
換→隣人来訪Jという待ち伏せ型であれば積極的に手段化しており禁止
されるなどという区別に合理的な理由があるとは思われない。
むろん論者自身もそのことはよく理解しており、だからこそ同時に本
稿のような見解に対し、それも(生命対生命の場合には違法性阻却を認めな
いという立場と並んで) r事例 3(デフォルトのポイント切り替えの事例一筆
者注)と事例 4(おのおの別の重要臓器に重篤な疾患を抱える人たちが、健全
な人を殺してそれぞれに疾患をもっ臓器の移植を受ける事例一筆者注)の区別
の困難さを考えると、明快で優れた見解と評価すべきかもしれないJ<耐
と述べているのであろう。にもかかわらず論者がーしかもカント主義者
を自認しながら-あえて無理を冒してまで、正当化的緊急避難の成立範
囲をギリギリまで拡張しようとするのは、むろんそれなりの必要性と許
同佐伯・前掲「緊急避難論J85頁。もっともさらに続けて「しかし、筆者
には、これらの見解が、立派で明快な分、事案の差異を十分にくみ取れて
いないのではないかという疑問が払拭できない」と述べられている。 
362 (41) 
違法性とその阻却
容性を見出したからである。具体的にいうと、まず必要性に関しては①
そう解さないと不当にも広範囲に緊急救助が肯定されてしまう、そして
行為者が警察官であればそれが義務づけられさえするから、よりいっそ
う緊要性は高くなる、次に許容性に関しては②たとえそう解しても、正
当化的緊急避難に対しては正当化的緊急避難で対抗しうるから、他の事
由に基づき正当化する場合と異なり問題が少ない、というわけである。
しかし厳密に考えると、これらはいずれも十分な根拠を欠くように思
われる。まず①であるが、緊急救助を肯定するのは法が人格を尊重する
ことの裏返しだと主張する者に、それが不当だと指摘しでも-それが明
らかにわれわれの連帯性を超えるものでない限り-あまり痛みはないで
あろう。むしろ人格などというのはマジョリティーに属する人々が、一
瞬「そこまで大事か?Jと思ってしまうがゆえに、どうしても必要になっ
てくる観念なのである(むろん究極的には人格も連帯性を超えては観念しえ
ないのであるが)。現に暴走列車を止める唯一の手段としてこれを爆破し
た結果、近くを歩いていた人が犠牲になってしまったような場合にも、
同じく緊急救助を肯定するには違和感が残るにもかかわらず、そして他
の事例につきこれを肯定するのが不当としてあげられている理由はすべ
て同じく妥当するようにみえるにもかかわらず、論者は人格尊重の観点
からあえてこれを肯定するのである。さらに以上の点をおくとしても、
警察官云々は後に述べる保護義務論を基礎においており、標梼されてい
る「警察官ならいっそう……」という推移律が、すでにして不当前提で
あると思われる。
次に②であるが、正当化的緊急避難で対抗されうるのは正当化的行為
のデフォルトであるから、ことさらに緊急避難でなら正当化してよいな
どという特別な理由は存在しないはずである。本稿の各所で示すように
正当化的緊急避難で対抗しえない場合の方が、理論的には特殊なケース
に属する特別な考慮と論証を要するものなのである。決して緊急避難の
正当化力が放任行為、つまり特別に弱いのではない。事実として正当化
的緊急避難で対抗しえない場合の方が数的に多いとしても、それが理論
におけるプロトタイプに影響しないのは、事実として許された危険が過
失犯でしばしば機能するからといって、それが故意犯には及ばないとか 
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より制限的にしか及ばないなどと、ただちにはいえないのと同じことで
ある倒。 
(3) 義務衝突
防御的緊急避難と攻撃的緊急避難を区別する発想は、いわゆる義務衝
突においてもそのまま妥当すると考えてよい。すなわち保障人の保護す
べき法益が二者択一の状況におかれており、そのうちの一方に対する保
護の慨創宝一人格を手段化しない範囲で→憂越する他方の保護にとって
不可欠であるとき、裏からいえば作為に出ることで人格が手段化された
り、あるいはそうでなくても実現されるプラスがむしろ減らざるをえな
かったりするときは、当該不作為が正当化されうるのである。たとえば
自分の一卵性双生児 2人のうち一方が重要臓器に重篤な疾患を抱え、死
亡を避けるには他方から健全な臓器を移植するほかないときには、何も
しなくても(不作為による殺人は)正当化されうることになる。また母体
も胎児も保護すべき義務を負う産婦人科医は、このまま妊娠を継続すれ
ば母体に生命の危険が生じるであろう妊婦が切迫流産に陥ったとき、胎
児を保護する措置をなんら講じなくても(不作為による堕胎は)正当化さ
れうることになる。
問題は作為が正当化されればそれがただちに義務づけられ、その'陣
怠=不作為が違法と評価されるのか、たとえば隣人から預かった高価な
ペットが餓死しそうなとき、安価なベットの餌を盗ってこなければ不作
為による器物損壊罪が成立し、あるいはカルネアデスの浮き板事例にお
いて一方の親が、他方を突き落とさなければ不作為による殺人罪が成立
するのかである。たしかに一見すると適法な行為はただちに義務づけら
れ、その慨怠ニ不作為は違法と評価されなければならないかにもみえ
る。しかし一口に適法といってもプラスがわずかであったり、そもそも
プラス・マイナスがゼロであったりする場合も存在するのである。そし
てそうだとすればそういった状況に応じ、(不作為犯が成立するにしてい
違法性が著しく減少したり、そもそも不作為犯が成立しなかったりする
同 こういった法解釈方法論について、詳しくは小林・前掲『刑法的帰責一一
フイナリスムス・客観的帰属論・結果無価値論.1 1頁以下を参照。 
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余地も存在するというべきである。
以上に対してそもそも法益が二者択一の状況におかれていない場合を
も義務衝突と表現する用語法も存在する。というより、こちらの方がむ
しろ一般的かもしれない (6ヘしかしこれまで述べてきたところからも明
らかなように、それは厳密にいうと優越利益原理の持外であって、本稿
の射程を超えたものといわなければならない。したがってここでは一試
論を述べるにとどめることにしよう。たとえば離れた 2つの池で自分の
子供が 1人ずつ溺れており、一方を救命すれば他方をそうする時間的余
裕がなくなる場合を考えてみる。浮き輪が 1つしかなくて一方に投げれ
ばもはや他方に投げることができなくなってしまう場合でも同じであ
る。このとき同時に充足しえない 2つの作為義務に対する違反につい
て、ともに問責することは不可能を強いるものであって許されないとい
うべきである。一方を救助せよというのはつまるところ他方を救助する
なということであって、法が不可能を強いないとすれば両義務違反とも
問責するのは矛盾挙動だからである。
問題はいずれの義務違反につき問責されるかであるが、法の優先する
より重大な(ないし他方と同等の)利益を保護すべき義務を履行すれば、
もはや他方の義務違反につき問責する余地が失われるのは格別、そうで
ない限りはより重い犯情を基礎づける義務違反を問責すれば足りよう
(より蹟末な利益を保護すべき義務を履行すれば、もはや義務違反は 1つしか
残らないが)。たとえば自分の子供と他人から預かった犬がたまたま同
時に溺れ始め、しかし行為者は犬の方しか気づいていなかったという場
合などは、放置すれば不作為による器物損壊罪が成立することになる。
ただし法がいずれの義務を優先するかは保護すべき利益の価値だけでは
側 このような場合について近時、最も詳細に議論を展開するのは勝亦藤彦
である。同「作為義務と作為義務の衝突における独自性についてJr西原春
夫先生古稀祝賀論文集(第 1巻)H成文堂.1998) 350頁以下、同「義務の『衝
突』に関する一考察ードイツの義務衝突論における近時の動向をめぐって」
宮津浩一先生古稀祝賀論文集『刑法理論の現代的展開(第 2巻)H成文堂・ 
2000)295頁以下、同「過失行為による緊急避難と義務の衝突」岡野光雄先
生古稀記念『交通刑事法の現代的課題H成文堂・ 2007)81頁以下などを参照。 
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なくて、その履行に伴う負担(刊との兼ね合いにおいて決定されることに
注意を要する。
作為義務とは法が公共性の観点から、行為者が責任を負うべき範囲
(答責領域)を画するものであり、理論的には作為犯にも同じく要求され
る。政治過程による公共の福祉の制限も、(防御線を逸脱しない限りで)人
格的利益の保護方法の決定も、これと軌をーにするものである。そして
そういった答責領域内で発生するコンフリクトについて、それが法的に
解消を要しないことを示すのが正当化であり、その正当化を規律する原
理のひとつが優越利益原理である(既述のとおり本稿は責任については論
じない)。理論的にはこういった関係が存在するのであって、正当化を
扱う本稿が義務衝突を扱いきれない理由は、まさに後者が答責領域に関
わるところにある。つまり義務衝突においては、優越利益原理が利益に
ついて想定しているような衝突が、義務について生じているわけでは必
ずしもなく、この点をパラレルに考えるのは統治功利主義に代表され
る、政治のあり方に関する特定の立場であるにすぎない。保障人にどの
程度の負担を伴う作為義務を課してよいかも、それゆえ救助のための拷
問 (Rettungsfolter)に関わる問題である、不作為に対してどの範囲で正当
防衛をしてよいかも、同じ理由から扱うことはできない。 
4 危険共同体に基づく準防御的緊急避難
ここまで述べてきたところを前提にすれば次のようになるはずであ
る。ある人気ラーメン庖の行列に並んでいたところ、どこからともなく
大きな鉄球が転がってきた。このままだと自分は鉄球に押し潰されてし
まうものの、それにより鉄球は止まるから前後に並んでいる人たちは助
かる。このときとっさに横に飛びのいて自分は助かり、代わりに前後に
並んでいる人たち(のうち誰か)が犠牲になったとすれば、これは人格を
手段化する攻撃的緊急避難であるから正当化されえないことになる。
制 これが行為能力、したがって責任要素のーである作為可能性から区別さ
れた、不法要素すなわち作為容易性の問題である。今井ほか・前掲『刑法
総論』第 3章〔小林憲太郎〕などを参照。 
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しかしこのような結論が妥当であろうか。多くの方々はそのようには
考えられないであろう D そしてその理由はおそらく次のようなところ、
すなわち鉄球がどこに転がってくるかはある意味で偶然の産物であり、
はじめから前後に並んでいる人たちの方に向かつてくることも十分にあ
りえたわけだから、運命甘受原則をはたらかせる一つまり鉄球を行為者
だけの運命に帰し、ただちに攻撃的緊急避難に分類してしまう一実質的
な基礎が欠けるところに求められよう。このように危難がはじめから転
嫁先の運命にもなりえた十分に具体的な可能性が存在するときは、むし
ろ実質的にみて防御的緊急避難を規律するプリンシプルを妥当させるべ
きである。これを危難が構成員の誰に対しても同じく降りかかる可能性
があったという意味で、危険共同体に基づく準防御的緊急避難とよぶこ
とができょう。学説には降りかかる危難が誰にとっても等価であること
を理由に、人格を構成する利益に対する転嫁をも正当化するものもある
が側、それはこのような限られた範囲においてのみ支持することができ
る。
教科書類においてはしばしば自招危難の例として「自動車運転者Xが
ハンドル操作を誤って、通行人Aをひき殺しそうになったため、これを
避ける唯一の方法としてハンドルを切り、代わりに通行人 Bをひき殺し
た」というものがあげられる。そしてハンドルを切る行為が正当化的緊
急避難を構成するとしながら、ハンドル操作を誤る行為までさかのぼっ
て問責するという、原因において違法な行為の理論が解決策として示さ
れることも多い。ここで生命侵害であるにもかかわらず正当化的緊急避
難が成立しうるのは、 AとBの立場が入れ替わることも十分にありえた
からである。そしてこのことを認めた以上は Xの自招性に基づき Aに制
裁を科す、すなわち自招危難であることを理由に正当化的緊急避難自体
を制限するのは許されないから、上記理論に頼るほかないといえよう。
これに対して Xが唯一の方法として急ブレーキを踏み、代わりに後続車
両を追突させて運転者 Cを死に致した場合、たしかに AとCは交通関与
同深町晋也「ドイツにおける緊急避難論の問題状況」現代刑事法69号 (2005) 
35頁以下。 
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者というかたちで括れるかもしれないが、当該具体的な状況で立場が入
れ替わりうるとはいいがたい。よって人格的利益に対する攻撃的緊急避
難として、そもそも正当化すべきでないと思われる。
カント主義を声高に叫びながら、危険共同体の場合には正当化を肯定
する、というものは意外に多い。しかしそれは要するにミニョネット号
事件である。つまりそこにいう危険共同体は本稿にいうそれとは異な
り、せいぜい「全員が同一の危難に脅かされており、誰かを犠牲にしな
ければ全滅してしまう Jというケースを指すにすぎないのである(制。そ
のようなケースを危険共同体とよばしめるところのものは、ただ単に同
じような運命にさいなまれる人たちが一堂に会しているという、いわば
現象面における特徴にすぎない。いいかえればカント主義的要請を規律
するプリンシプルにとって、規範的に重要な側面は見出しがたいように
思われる。
このことは具体的な事例を考えてみれば明らかであろう。たとえば数
人の住む家から出火し、誰かを犠牲にして崩れ落ちる梁の支えにしなけ
れば屋外に退去できず全滅するであろう場合には、ふつう危険共同体が
成立するものとされる。全滅といっても一酸化炭素中毒で死亡する者も
あれば、純粋に焼け死ぬ者も、はたまた倒れてきた柱に頭をぶつけて死
亡する者もあるのに、である。そしてそうだとすれば同一の原発事故に
よる被曝のせいでおのおの別の重要臓器に重篤な疾患を抱え、誰かを殺
してその健全な臓器を移植するほかに助かる途がないという場合も危険
共同体でなければならない。しかしそれはおのおの別の重要臓器に重篤
な疾患を抱える人たちが、健全な人を殺してそれぞれに疾患をもっ臓器
の移植を受けるという、ほぼすべての論者が一致して正当化を否定す
る(臼)事例と有意な差がない。このことはその「健全な人」が病気ではな
いものの疲弊した臓器だけで構成され、他の人たちが臓器移植を受けな
制 むろんさしせまる全滅のときが誰かを犠牲に供するときと有意的に差が
なければ、そもそもパレートによって正当化されるから問題はそうでない
場合である。しばしば正当化の理由として「全滅よりはましjといわれる
が、それはしたがって不当前提に基づいている。 
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ければ死亡するであろうころまでしか生き永らえることのできない老人
である場合を想起すればいっそう明らかであろう。
第 3節良心的犯人、確信犯人
良心的犯人や確信犯人という概念がある。これは自己の信仰ないしそ
れに比すべき真撃な世俗的良心に従うかたちで実行された犯罪につき、
その可罰性を一定の範囲で減少ないし阻却しようとする考え方のことで
ある。そして結論からいえば私は良心的犯人ないし確信犯人であること
が、通説とは異なりすでに違法性の段階で可罰性に影響を与えうると考
えている。このことは基本的にはすでに別稿で論じておいたが側、念の
ためここでも繰り返すことにしたい。
そもそも諸般の利益を優越利益原理の秤に載せるとき、社会で幅広く
採用されている一般的な価値基準だけをもって、その「重さ」を決定し
ていたのでは実質的にみて不平等の生じるおそれがある。なぜならマ
ジョリティーは知らず知らずのうちに自分たちのタブーを避けると同時
に、マイノリティーのタブーは簡単に犯してしまいがちだからである。
たとえば学級会で給食の献立を熟議のうえ決定するとしても、ついつい
「ほとんどの生徒はハンバーグが好きでレタスは嫌いだ」という事実が
精神活動を拘束しがちであるために、いきおいメニューは肉類が中心に
なりベジタリアンの真撃な欲求は無視されがちである。そんなとき余計
に費用をかけて、ごく少数のベジタリアンのために特別な野菜料理のメ
ニューを作成すれば、「一部を不当に優遇しており逆差別だ」とただち
に騒ぎ立てる人が多いが、そのような見方はやや一面的にすぎる。そし
制実はこの事例のもととなった、いわゆる臓器くじの事例を考案したハリ
スは、功利主義的正当化を前提にしていた。 SeeJohn Harris，The Survival 
Lottery，in: Bioethics. An Anthology (edited by Helga Kuhse and Peter 
Singer)，2nd ed.，2006，p. 491.その後、編者の 1人であるシンガーから、そ
れが全員の臓器の悪化を招いて功利性を害するとの批判を受け(いわゆるモ
ラル・ハザード論)、瀕死の者に対象を限定した事例へと修正している。
制小林・前掲『刑法的帰責一フイナリスムス・客観的帰属論・結果無価値
論j118・119頁を参照。 
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て残念なことに良心的犯人、確信犯人を特別扱いすべきでないと主張す
る論稿には「犯罪成立・阻却要件はすべての信仰に対して中立的である J
などという一節が必ず挿入されているのである。これでは「特別なアレ
ルギーでもない限り、ハンバーグは誰にとってもおいしいし身体にも良
いはずだから、ベジタリアンは身勝手な連中で、嫌なら給食を食べなけ
ればよい」とまくし立てるのと大差がなかろう。
こうして少数者に特別な便益を与えることで実質的な平等を図る、本
稿の問題関心に即していえば、少数者の軽視されがちな利益を他より意
識的に重めに算入してやろうとする発想を優先処遇とよぶ。なおここで
は立ち入ることのできない憲法学との関連で 2点だけ付言しておくと、
第 1に優先処遇にも①それを講じないと違憲になる場合、②講じても合
憲である場合、③講じたら違憲になる場合などいくつかの類型があり、
厳密にいうと上記のような論証だけでははなはだ不十分である。第 2に
優越利益原理の枠内で議論を始める以前に、そもそも少数者の信仰内容
が多数者のそれに照らして「誤っている、価値が低い」などという理由
に基づき無視ないし軽視されるとすれば、それはすでに人格の尊重要請
に反しており絶対的に禁止されるのである(むろん先述の 1人のインテ
グリテイを守ることで 1億人の命が……」という問題は残るが)刷。
さて以上のような基本的枠組みに従い、むしろ良心的犯人ないし確信
犯人であっても、なお正当化されえない場合を考えてみよう。たとえば
人前で自分だけが知る秘密を暴露することにより他人を罪責に陥れるの
が、反倫理的で嫌忌すべき悪行であるとの信条をもっ者が、重大犯罪の
唯一の証拠である証言をなしうる目撃者として証言台に立たされたにも
かかわらず、これを拒んだときは、適正な刑事司法の遂行を上回るほど
に重く本人の信条をカウントすることがもはや不合理な逆差別を構成す
るから、証言拒絶罪の違法性は阻却されない、つまり刑事訴訟法161条 
1項の「正当な理由」はみたされないと思われる。また-こちらはいう
までもないと思われるが寸憂先処遇によっても人格の手段化禁止は乗り
越えられないから、たとえば今、地球上に生きているヒトは無価値であ
り、いったん消滅させて新しい人類に生まれ変わらせなければならない
という信仰をもっ者が公共施設を爆破した場合、その信仰がどれほど強 
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制 このように人格の尊重要請すなわち自律は、人格(を構成する利益)の手
段化禁止と根源的平等から構成される。両者があわさって個人の尊厳を基
礎づけるのである。そして批判的レベルにおける功利主義さえ、後者の自
律には反しないことに注意を要する。学説には後者のベースを理性的な思
考能力に求め、物質的な要素を含む前者は後者の存立する環境にすぎない
ーたとえば脳がなければ信仰に従って生き方を選択できないーと解するも
のもある。しかしこういった二元論がナイーブに過ぎることは、前世紀の
思想の系譜が基本的に明らかにしたとおりである。
しばしば刑法学者は自律を「他人の具体的な利益の侵害がなければ処罰
できない、あれば処罰できる」という危害原理と混同し、他人を害しない
限り何でもなしうる(処罰されない、違法と評価されない)ことこそが自律
なのだと即断する向きがある。これはいわゆる一元的内在制約説にも通じ
る発想であり、そのことは曽根威彦に代表されるわが国の刑法学者の多く
がードイツの影響を受けたためであろうがーいわゆる一般的自由説を採用
しているところによく表れているといえよう。しかしこのような混同は避
けるべきであると同時に、この原理を金科玉条のごとく守ろうとすること
で、ときに議論の方向性が見誤られることがある。なお以下に述べる問題
を意識しつつ、危害原理を自律中心に再構成する構想として、 Raz， The 
Morality of Freedom，1986がある。
たとえば環境刑法は法益概念を人格(ないしそれに帰属する具体的な利
益)から切り離して抽象化し、危害原理に反するおそれがあるというのが決
まり文句になっているようである。議論の詳細については町野朔編『環境
刑法の総合的研究J(信山社・ 2003)などを参照。しかし以前からも景観保護
のために、刑罰が導入されてきたことからすれば、これは必ずしも新しい
問題ではない。それどころか、そこでは環境以下にさえ思われる景観保護
のため、経済的自由以上に思われる表現の自由を刑罰で制限することが、
ごくふつうに行われてきた。つまり政治により国家が供給すべきものとさ
れた公共財は、各人の自律を害しない範囲で比例原則(優越利益原理)のも
とに、刑罰で保護されうると解されてきたのである。かかる法益の不良変
更が個人の生命侵害などとは異なり、いうところの因果的惹起ではなく一
種のフリーライドにより与えられるのも、法益の性質に応じたものにすぎ
ないのであって、従来の刑法理論が全体として無に帰するわけではない。
近年、集合的法益について浩識な論稿を著したヘーフェンデールも、これ
を同様の観点-非排除性と非競合性ーから定義している。 RolandHefen-
dehl，Kollektive RechtsgUter im Strafrecht，2002.被害者の自己決定すなわ 
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固かっ真撃であったとしても殺人罪の違法性は阻却されえない。優先処
遇により秤の目盛りを多少ずらしたところで、依然として人格の手段化
禁止は妥当し続けるからである。分かりやすくいえばマイノリティーの
信仰に配慮するためとはいえ、マジョリティーに対して命まで差し出せ
とはいえないのである。
もっとも逆にいえば以上のようなケースにあたらない場合において
は、良心的犯人ないし確信犯人のふるまいが違法性を阻却・減少されう
ることも考えられてよいと思われる。現に(いちいち引用しないが)下級
審裁判例のなかにはそのようなことを認めたものがある。
第 4節強要による緊急避難
攻撃的緊急避難を強要された場合、そのことが正当化の可否に影響を
与えるか。これがここで議論されるべき問題であるが、最近では「強要
それ自体に意味があるのではなく、そこで問題とされてきたような事例
ち同意が可罰性を排除するのも、それが自律の表れだからであって他害が
ないからではない。共同体論者は自己決定が共通善を阻害しうるという意
味で他害を見出すものの、「あなたの自己決定の内容は善くない」という理
由が人格の尊重要請を侵してしまうのである。
むろん歴史的にみて危害原理が自律を確保するための効果的な戦略とし
て機能してきたことは否めない。たとえば法益概念の精神化は、特定の善
き生の構想を刑罰で押しつけるから許されないのであるが、それは他害が
ないからというのと実質的に重なっている。しかしもはやそのような時代
は過ぎ去り、むしろ弊害の方が目立つといってよいのではなかろうか。た
とえば危害原理が結果無価値論のコロラリーとされる、あるいは少なくと
もその目指すべきところとされることで、危害原理の限界が同時に結果無
価値論のそれでもあるかの雰囲気が醸成されているが、これなどはまさし
く看過しがたい弊害であると思われる。現に環境を罰則で保護するとき法
益が抽象化するという理由で、結果無価値論が限界を迎えたというストー
リーが蔓延しているが、結果無価値論の妥当性は危害原理のそれに依存し
ているわけではない。なぜ結果無価値論が妥当であるかについては、ぜひ
小林・前掲『刑法的帰責 フィナリスムス・客観的帰属論・結果無価値論』
を参照されたい。 
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類型において、そもそも攻撃的緊急避難による正当化の余地を認めてよ
いかが議論されるべき事柄である」という論調が強まってきた。たしか
に背後者が黙って襲いかかってきたか、それとも「攻撃的緊急避難をし
ろ!Jと怒鳴りながら襲いかかってきたかで、唯一の逃避手段として攻
撃的緊急避難に出る者のふるまいが、刑法上異なって扱われるのは著し
く不合理であろう。その意味で「強要それ自体には意味がない」という
論調には基本的に賛成することができる。
問題はその先、つまり攻撃的緊急避難による正当化の玲外に属すべき
事例類型を、人格の尊重要請を害しない場合についてもなお、あらかじ
めなんらかのかたちで切り分けておくべきかどうかである。先に述べた
「社会的にパターン化されていない利益衝突」はその典型例である。も
う少し具体的にいうと娘ないし赤の他人を人質に取られ、「銀行強盗を
しないとこいつを殺すぞJと脅された場合や、水に濡れるとダメになっ
てしまう高価なドレスを着ている人が、傘をもたず突然の雨に出くわし
たためドレスを守る唯一の手段として、みすぼらしい服を着た隣の人か
ら傘を奪い取った場合などがあげられている。なお後者の場合には強要
的要素がないが、そのことは上述のように正当化の可否に影響しない。
最初に注意すべきなのは、しばしばみられる「ひとたび正当化を肯定
すると攻撃的緊急避難を義務づけられる余地が生じるが、それは著しく
不当である」という議論の射程がそれほど広くないということである。
たとえば前者の場合で赤の他人を人質に取られたとすれば、その生命を
保護すべき直接的な義務を負わされるいわれはないから、たとえ銀行強
盗をやってよいとしてもやらなくてよい。ともかく赤の他人が巻き込ま
れたコンフリクトは規範的にみて自分に関係ないわけであるから、そも
そも「立ち去ったらこいつを殺すぞ」と脅されたにもかかわらず、「立
ち去る」という作為により因果的に赤の他人の死亡を惹起した場合でさ
え、なんら刑法上の責任を負わなくてよいのである。
こういったことを意識してか最近の論者は、基本的に国民の生命を保
護する責務を負っている国家機関の罪責を問題にしようとする。たとえ
ばテロリストに「このまま裁判を続行すれば人質を殺すぞ」と脅された
にもかかわらず、果敢に裁判を続行して人質の死亡を引き起こした裁判 
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長の罪責がそれである。逆にこのような極限的な状況で強要に屈するこ
と、たとえば裁判の中止や受刑者、被拘禁者の解放を緊急避難で正当化
するときは、国家の国民に対する保護義務が根拠として援用されるので
ある。
もっとも国家が国民の生命を保護する責務を負っているとしても、そ
れをあたかも「親が小さな子供に襲いかかる暴漢を止めなかった場合に、
不作為による殺人罪のかどで処罰される」がごとくに果たさなければな
らない、そういった要請はただちには出てこない。むしろそれは立法裁
量の範囲内で適切に果たされればよいだけである。わが国の刑法学者は
ドイツの強い影響下にあるために、いわゆる保護義務論の妥当性を当然
視する傾向が広くみられるが(刷、上記の点こそがこの議論の限界を示し
ているように思われる。また現にたとえば官僚の「薬剤の危険性につき
製薬会社等に適切に指導しなかったという不作為により人々の死傷を引
き起こした」点につき刑法上問責するにあたっては、一般国民向けの刑
法理論たとえば保障人的地位の発生根拠論が使われているのである(制。
とはいえ以上をもってしでも「では銀行は金を奪われるのを、ただ指
をくわえてみていなければならないのか」という疑問は相当に処理しが
たい。むろん-繰り返しになるが一銀行には人質の生命を保護する直接
的な義務がないから、強盗の計画を知った段階で銀行内に入れないため
に、入り口を施錠するなどといった処置は当然に許されるであろう。さ
らにいったん銀行内に入られでも、断固として金を渡さないというのは
自由である。問題はそういった、実質的にみて人質に対する保護の'際怠
が問責される場合ではなくて、もっと直接的に、たとえば強盗に構成要
件に該当する反撃を加えて金を守るような場合である(むろん事情を知ら
なければ誤想防衛になるが、それはここではおいておく)。このとき強盗の
制 そこでしばしば引用されるのがボ)ド・ピエロートニベルンハルト・
シュリンク[著]永田秀樹ほか[訳H現代ドイツ基本権H法律文化社・ 2001)、
小山剛『基本権保護の法理H成文堂・ 1998)、同『基本権の内容形成 立法
による憲法価値の実現H尚学社・ 2004)などである。
側 たとえば斉藤彰子「公務員の職務違反の不作為と刑事責任」金沢法学49
巻 1号 (2006)45頁以下を参照。 
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侵襲は人質の生命利益を担っているから、いかに防御的緊急避難といえ
ども金だけを守るために正当化するのは無理で、ある。しかしそれにはか
なりの違和感が残るというわけである。
しかし本当にそうであろうか。映画などをみていると殺害する目的で
ヒロインをさらった悪党を追いかけるために、唯一の手段としてヒー
ローがバイク乗りにピストルを突きつけこれを強取して、めでたく悪党
に追いつきヒロインを救出するというシーンにしばしば出くわすが、こ
ういったヒーローのふるまいはむしろ推奨されるべきものと捉えられて
いるのではなかろうか。だからこそ彼はーややアメリカ的ではある
がーヒーローとよばれるのである(免責されるだけのヒーローというのも
変であろうし、またテロの被害者をヒーローとよぶ用語法もここから来てい
ると思われる)。またこの点をおくとしても、実は銀行「強盗Jを正当化
しようとするから違和感が残るのであって、単なる窃盗であればそれほ
どおかしくないのではなかろうか。むろん強要による正当化的緊急避難
否定説は、たとえ窃盗であっても正当化を否定するのだが、それが妥当
な結論とは思われない。そうすると攻撃的緊急避難を禁ずべき決定的な
根拠はむしろ、行員が強度の暴行・脅迫を受けて生命・身体が高度に脅
かされ、人格の尊重要請を害されるところに求めることも可能である。
要するに人格の手段化がなくても攻撃的緊急避難による正当化が否認さ
れうると示すのに、前者の場合つまり銀行強盗の事例を持ち出すのは筋
違いということになるのである。
ではずいぶん前になるが後者の場合、つまり高価なドレスを守るため
に傘を奪ったケースはどうなるであろうか。これもまた直観的には「攻
撃的緊急避難で正当化しではならない」と思われるが、厳密に観察する
と、こちらの直観は攻撃的緊急避難の理論そのものを修正することなく
維持しうると思われる。たとえば雨は常に算入すべき事態であって、高
価なドレスを着ているにもかかわらず傘を携行しないのは著しい落ち度
であるから、ある種の自招危難ということができょう。おそらく豪雨に
際して水田 2反を守るために、唯一の手段として堰を操作し水田 1反を
水没させたとき、正当化を肯定するのが通説だと思われる。これも雨か
ら生じた財産に対する危難を他人の、しかも劣後する財産に転嫁するも 
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のであるにもかかわらず、傘を奪ったケースと異なった結論が導かれる
決定的な論拠のひとつは、ゆえなき自招危難でないこと、すなわち諸般
の利益を衡量することにより、「水田は豪雨を算入してなお耕作する正
当な理由がある」ところに求められるのではなかろうか。またすぐ後に
述べるように傘の占有を奪われるにとどまらず、隣の人が大事にしてい
るかもしれないみすぼらしい服までもが同時にダメにさせられている点
も衡量に算入すべきであろう。
ドイツでは「誰もが遭遇しうる危険(J edermannsgefahren)Jという範
時化を行ったうえで、それについては正当化的緊急避難を排除する立場
も主張されている(刷。しかもそれは共同体論に基づく連帯義務ではなく
て、優越利益原理と結び、つけて展開されているのである。そこにはさま
ざまな考慮が混在しているが、少なくとも危険共同体に基づく準防御的
緊急避難を排除する限りでは、これを支持することはできない。しか
し、たとえば「誰もが遭遇しうる危険については、その回避措置の僻怠
が危難の自招性、したがって緊急避難の制限・排除をもたらす」といっ
た趣旨においては、本稿の主張と実質的に重なり合っていると思われる。
第 5節利益衡量の方法 
1 算入される利益の範囲
諸般の利益をどのようなかたちで秤に載せるかに関しては、 ドイツで
はレンクナ」がその浩i翰なモノグラフィー『正当化的緊急避難』におい
て詳細な検討を加えた。しかしわが国では山口厚が同じく『問題探究
刑法総論』で議論を喚起するまでは、それほど重要な論争問題としての
地位を占めていなかった。したがって学生の方々にとっては、そもそも
そういった論点が存在すること自体、あまり知られていないのではない
かと思われる。簡単にいうと、法益の抽象的な価値序列だけで秤がどち
側 ヒルシュに代表される、こういった学説の詳細については、 vgL Meis-
ner，a.a.O.，S. 226ff.マイスナーもいうように危険の概念それ自体を範醇化す
ることに意味はなく、むしろ緊急避難を制限・排除する個々の実質的な考
慮こそが重要なのである。 
348 (55) 
違法性とその阻却
らに傾くかを決するのは不十分である、という点に関してはほぼ一致が
ある。たとえば同じ財どうしの危難転嫁であっても、おのおのにとって
危難の現実化率に有意な差があればバランスしているとはいえないし、
また傘を奪ったケースでは、その価値に「隣の人の(みすぼらしくてもそ
の人にとっては重要な)服を濡れることから守っている J点を算入してよ
かろう。つまりレンクナーや山口のいうように、法益衡量説  (G品ter-
abwagungstheorie)ではなくて、利益衡量説 (Interessenabw益gungstheorie)
が妥当である。
しかし問題は実はその先にあって、法益の具体的な保護価値に影響す
る諸般の事情を考慮しつつも、正当化されるかが問題となる不法の枠外
にあるマイナスだけは、これを算入することが実質的にみて罪刑法定主
義に反し許されないとする考え方と、問題となるふるまいが引き起こし
たすべてのプラスとマイナスを視野に入れてはじめて、優越利益原理の
基本思想がよりよく実現されるとする考え方が対立しているのである。
たとえば通説が後者の考え方をとるのに対し、レンクナーや山口は前者
を採用している。ただ山口はレンクナーと異なり、少なくとも直観的レ
ベルにおいては相当性、カント主義的要請(、ひいては不法の側に立つこ
となど)を衡量に算入しないというにすぎない(もっともレンクナーも有責
招致だけは衡量に算入せず、原因において違法な行為の理論による解決を図
る)。
もっとも厳密に考えてゆくと、そもそも前者の考え方は成り立ちがた
いと思われる。プラスの方向であれば何を酪酌しでもよいが、マイナス
の方向だけは厳格な縛りがかかるなどという、いわば披行的な解決をこ
こで採用することはできない。プラスの方向に算入されるすべての利益
は、たとえば「しかし00ほどプラスではない」というかたちで、同時
にマイナスの方向からも規定されているからである。ふつうスポーツ振
興の利益という社会的有用性は、あまりに抽象的であってプラスの方向
にしか算入しえないといわれるが、その利益は「スポーツをする聞はほ
かのことができない」というマイナスを、あらかじめその内に含みなが
ら概念規定されているのである。まさに「人々はトレードオフに直面し
ている J(70)のであって、あらゆる活動のあらゆる有用性は、その機会費 
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用の犠牲のうえに成り立っている。
また実質的に考えてみても、 Xが価値 3の財物を守るのに、 Aの価値 
4の財物を侵してはならないとしながら、 Aの価値 2の財物と別人の価
値 2の財物、あるいはAの価値 2の財物に限っても、一罪とならない限
り侵し放題、誰もそれを(適法に)止められないというのでは、法が優越
利益原理を導入した趣旨が没却されてしまうであろう。さらに、そもそ
も前者の考え方を採用する論者までもが 110人を助けるために 5人を犠
牲にした場合は……」などと定式化しているところから、その考え方が
一貫されていないことは明らかであろう。殺人罪の不法は被害者ごとに
個別化するのであり、それならば上記の場合でも 110人を助けるために 
1人を犠牲にした場合は……」と定式化されるはずだからである。こう
して後者の考え方が適切であると思われる。 
2 生命の算入方法
さて利益衡量の方法として次に争われているのは生命の算入方法であ
る。むろん繰り返しになるが、そもそも攻撃的緊急避難によっては生命
侵害を正当化しえないから、以下ではそれ以外の場合を念頭においてい
る。
しばしば生命には質的な差も量的な差もなく、それゆえ健康な若者の
生命と植物状態の患者のわずかな余命も、あるいは10人の生命と 1人の
生命も、およそ秤に載せて比べることはできないといわれるω。これは
ナチスが価値なき生命というスローガンのもとに、大量虐殺を行った歴
史に対する深い反省に立ったものであり、その基本的態度、精神性にお
いては実に重要な意義をもっている。しかし強い非難を想定しながら
も、あえて議論を提起するとしたら「生命に質的な差をつけることは絶
同周知のようにマンキューのいう経済学の第 1原理である。 Cf.N. Gregory 
Mankiw，Principles of Economics，3rd ed.，2004. 
剛被害者自身、苦痛にみちた 1カ月の余命と安楽な 2週間の余命のうち、
いずれかを選択する自由をもたないといわれることもあるが、これについ
てはすでに小林憲太郎「判批」刑事法ジャーナル 2号(2006)84頁以下で検
討を加えた。 
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対的に禁止されるが、量的な差をつけることは必ずしもそうではない」
といえるのではなかろうか。 
2人が価値序列を表す幸福のカードを同じ枚数だけもっているとしよ
う(問。両人は余命に著しく差があるにもかかわらず、 1番のカードに同
じく「生命」と書き込んでいる(問。このとき、長い余命の方が短いそれ
より価値が高いなどといえば、人格の根源的平等に真っ向から衝突する
であろう。しかし同じく「生命」と書き込まれた 1番のカードが数枚集
まってくれば、それはたった 1枚のカードよりも厚く保護されるといっ
ていえないことはない。むろんこのような比験的表現で論じっくせる問
題でないことは重々承知しているが、生命相互の価値比較のタブーをも
う少し精綴に検討する余地があることだけは確かであろう。だいいち 1
人の命を守るために 2人を殺してよいというのもおかしな話ではなかろ
うか。 
3 防御的緊急避難と攻撃的緊急避難の区別
ところで学説には防御的緊急避難と攻撃的緊急避難で秤の種類を変え
るものもある。まず攻撃的緊急避難において自律性侵害を算入し、被保
全利益の本質的優越を要求するのが適切でないことは前述した。では防
御的緊急避難において被侵害利益が危険源であることを算入し、被保全
利益と不均衡でない限り正当化するというのはどうであろうか。
こちらは一見するとそれなりの説得力を有しているが、結論からいえ
ば支持しえないように思われる。 1人分の酸素しかない宇宙船内で 2人
が殺しあう場合を想起すれば明らかなように、防御的緊急避難とは対等
な人格一つまりその正当な利益の保全一どうしが互いに他方の危険源と
なりながら、おのおのの尊重要請をぶつけあういわば貴族の決闘のよう
同幸福のカードは通常、効用の個人間比較を論じる際に持ち出される概念
であるが、ここではやや異なる文脈において用いられていることに注意を
要する。
同繰り返しになるが、 2番以降のカードに「生命」と書き込んだとき、そ
れが近視眼的であり逆に自律を害するのか、それとも自己決定として尊重
されるのかも、異なる文脈においてではあるが重要な問題である。 
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なものである。そうすると防御的緊急避難に分類されることのもつ意味
は、ひとえに「人格の手段化禁止に反しない」という点に尽きており、
一方の要保護性を他方のそれよりも引き下げる含意など存在しない。両
者は真の意味で対等なのである。
むろん被害者だけが危険源を構成している場合もあり、そうしたとき
には完全に対等とはいえないかもしれない。しかし被害者からの侵襲が
適法と評価される以上、そこでは法自身が「被害者は危険源になってよ
い」と判断しているのである。そうすると、そのことを根拠に被害者の
利益の要保護性を下げるのは、法の矛盾挙動であって許されないという
べきである。
たしかに対物防衛や正当防衛類似状況、強要された強盗を正当化しな
いとき銀行側からなされうる反撃……こういったものは以上に述べた防
御的緊急避難のイメージにそぐわないかもしれない。しかしそのような
ことを気に留める必要はない。それらを防御的緊急避難に分類すること
自体が、そもそも理論的に誤っているからである。
第 6節 利益衡量の指針と手続き的正当化 
1 利益衡量の指針 
(1) 法令行為と正当化的緊急避難
しばしば法令行為は特殊性をもっといわれる。それは具体的にいう
と、①正当化的緊急避難の要件をいちいち精査せずとも法令を守ってさ
えいれば正当化される、②法令により正当化される行為に対しては適法
に対抗しえない、③法令により正当化される行為を仮定して結果無価値
(結果回避可能性)を否定しではならない、という 3点に表れるものとさ
れる。
しかし結論からいえばそのような特殊性は、優越利益原理に対立する
次元という意味での理論面ではなくて、あくまで現象面に関わるものに
すぎないと解すべきである。さらに同じことは法令に限らず社会生活上
のルールに至る、いわゆる特別規範による正当化にも妥当するものと思
われる。正当業務行為とか一般的正当行為などとよばれるものがそれで
ある。社会的に相当な行為、許された危険に収まる行為などといわれる 
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こともある。いわゆる行政従属性 (Verwal tungsakzessori t込t)の問題も同
様の論点を含んでいよう。もっとも以下では話を分かりやすくするため
に、主として法令行為を念頭におくことにしたい。
まず①について。法令行為も究極的には優越利益原理に基づく正当化
の構造を有している。つまり、あくまで正当化的緊急避難と同根なので
ある。ただそこでは算入されるべき利益があまりにも漠然としているた
めに、立法者があらかじめ衡量の帰結を法令のかたちで示しておいたの
だと理解することができる。たとえば救急車がどこを時速何キロメート
ルで、走ってよいかは、実際にその場で利益を衡量して決しようとしても
無理であり、だからこそ大きな情報収集力と判断能力を有する立法者
が、あらかじめ法律のかたちで衡量の帰結を示しておいてやるわけであ
る。それが全国一律・時間帯一律なのは算入利益が抽象的で、あり、たい
ていは利益状況に有意な差がないと立法者が考えたためであろう。こう
して行為を正当化する法令は利益衡量の指針としての側面を有すること
になる。
もっとも逆にいえば法令はあくまで「指針」にすぎないのであるから、
究極的にはその正当化力が優越利益原理によって覆されることもありう
る。たとえば平時に慎重さの観点から厳格に定められたルールを、有事
の際にもきちんと守ることで、かえってより重要な利益が失われる場合
もありうる。大震災に際して無人の荒野をいく人もの重傷者を乗せなが
ら、緊急自動車向けの制限速度を少し超過して走行した救急車運転者に
対しては、立法者も「今回に限ってはあなたの利益衡量方法が適切でし
た」というであろう。あるいは有事でなくてもドナー・カードのきわめ
て軽微な記入漏れ、ミスなどのように、環末で非本質的なルール違反は
正当化に影響しないともいわれているのである。
私はかねてより利益衡量の指針として特別規範を用いるときは、その
想定する範型に現実の事案が収まっていることを確認せよと主張してき
たが側、その趣旨もここでよく理解することができょう。たださまざま
同小林・前掲『刑法的帰責ーフィナリスムス・客観的帰属論・結果無価値
論.]264頁以下を参照。 
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な事態を想定しながら慎重に作り上げられたルールが問題となる際に
は、現実の事案がその想定する範型から外れることはきわめて稀であ
り、それゆえ優越利益原理により覆されることもめったにないというに
すぎない(耐o 
(2) 法令行為への対抗と受忍義務
次に②について。上述のように法令行為が究極的には正当化的緊急避
難と同一の構造を有しているとすれば、たしかに相手方が受忍義務を負
わされる理由はただちには明らかでないように思われる。しかしこれを
あえて明らかにするとすれば、おそらく自救行為のところで説明したの
と同様に、正当化するルールに服することが安全と結びついているとこ
ろに求めるほかないであろう。こうして受忍義務者も安全を上回る利益
を保全するための唯一の手段であれば逃げてよいことになる(もっとも
それはすぐ後に述べるように非常に稀なケースであろう)。ただしその際に
他者の利益を害したときは「被保全利益孟安全+他者の利益」となる必
要がある。またそもそも受忍義務者が同時に受忍すべき侵襲の担う利益
について、これを保護すべき保障人的地位を有するケースは射程外にお
いている(苅)o
もっとも逃げるのではなく対抗行為に出た場合には、たとえ被侵害利
益に安全のみならず当該対抗行為による損害が加算されるとしても、少
なくとも過剰避難にはなりうるはずであって、完全な犯罪が成立するの
はおかしいとの批判がなされるかもしれない。このような批判にもなか
仰 なお以上と混同しやすいのがいわゆる定義づけ衡量であるが、これは衡
量の帰結を固定してから算入利益を定義しようとするものである。個別具
体的な利益衡量による反証が定義上、排除されているところに特徴があっ
て、 むしろ罪刑法定主義の自由主義的側面を規律するプリンシプルに近い。
同やや文脈は異なるが、正当防衛により侵害をやめさせることで侵される
利益について、これを保護する義務のあることから家庭内での正当防衛権
の制限を導くものとして、佐伯・前掲「正当防衛論(l)J78頁を参照。おそ
らく作為(=殴ったこと)による帰責範囲については通常どおり正当化され、
あとは作為容易性の名のもとで不作為(=無傷を保障しなかったこと)の帰
責範囲が問題となろう。 
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なか答えにくいが、あえていうとすれば、安全は被保全利益が実現され
ようがされまいが基本的に同じだけの価値をもつよう想定された利益で
あって、そのことは本権が侵害されようがされまいが占有が同じだけの
保護価値をもっのと同じである。つまり被保全利益が実現されたという
プラスは通常の場合にはかき消されてしまうのである。むろんこのいわ
ば同価値性が覆されることはありうるが、それは特別に重大な利益を観
念しうる例外的なケースであって、そのことは自救行為を論じたところ
でみたとおりである。すなわち特別に重大な利益、たとえば物の単なる
利用可能性に対置された、その返還請求権が保全されうるような例外的
なケースを除き、被保全利益は安全との関係、つまり一方に安全を載せ
た秤の他方に載せられる限りにおいては、プラスに算入しえないのであ
る。このように答えることは可能で、あろう。
もちろんそうはいっても被保全利益が実現されたという実態は消せな
いというものもあろう。私自身はそれが安全との関係ではカウントされ
ないという法的な評価が決定的だと考えているのであるが、かりにその
点をおくとしても、そのことだけで受忍義務という概念がおよそ使用し
えないものになるとはいいがたいであろう。たとえばしばしば「法益同
価値の場合には避難行為が法によりいわば放任されるだけである、つま
り相手方はこれに対して適法に対抗しうるのに対し、被保全法益が被侵
害法益を本質的に上回る場合には相手方に受忍義務が課せられる、つま
り相手方はこれに対して適法に対抗しえない」といわれる(問。そこでは
受忍義務なるものが実質的には「対抗行為が正当化的緊急避難の範囲に
収まらず過剰にわたってしまう」ことを意味するにすぎないことが同時
に承認されているのである。
ドイツでは正当化的緊急避難により対抗しえないという意味で、受忍
義務 (Duldungspflich t)を伴う侵害権 (Eingriffsrecht)と、許された危険の
ように対抗してよい行為権(日andlungsbefugnis)を区別するのが一般的で
ある。しかしこれもまたカテゴリカルな区別ではなくて、単に対抗行為
が正当化的緊急避難の要件をみたすか否かという、事実上の区別にすぎ
向井上・前掲『緊急行為論』などを参照。 
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ないと解するのが相当である。 
2 手続き的正当化 
(1) 手続き的正当化の原理
たとえば著名な処刑人事例で、どのみち処刑人が死刑執行のボタンを
同時刻に押したであろうとしても、殺人罪の結果無価値は欠落しない。
また一定の手続きを履践して許可を得なければ本邦に在留してはならな
いにもかかわらず、何もせずにそのまま在留し続けたが、かりに手続き
を履践していればきちんと許可が下りたであろうとしても、なお不法在
留罪(78)が成立するものと思われる。私はこれまで結果回避可能性の文脈
においてこのような結論を示しながら、他方で緊急避難により正当化さ
れる行為は代替原因として考慮されると述べてきた刷。しかし法令によ
る正当化と緊急避難によるそれが同一の構造をもっとすれば、このよう
に述べることは許されないのではないか、いいかえると法令が利益衡量
の指針にすぎないのであれば、③までを導くことは困難ではないかが問
題になるのである。
これに答えることもまた相当に難しいが、おそらくここで問題になっ
ている法令が「そこに定められた一定の手続きを実際に履践することで、
はじめて正当化力が与えられる J性質のものである点が決定的であるよ
うに思われる。しばしば「法令の定める手続きを履践すれば被保全法益
が被侵害法益に絶対的に優越する」とか、「そのような手続きを履践す
る限りで被侵害法益の要保護性が絶対的に欠如する」などといわれるが、
「手続きを履践する Jという条件と「絶対的」という効果が如実に示す
ように、そこで正当化を基礎づけているのは優越利益や利益欠献ではな
くて-それらは後づけのレッテルにすぎないーまさに「実際に手続きを
履践した」という事実なのである。これを手続き的正当化とよぶことが
できょう。
たとえば一死刑の合憲性はおくとして一利益衡量により「死刑囚の死
が引き起こされてよいか」を決するだけであれば指針などいらない。死
刑囚なのだから円  lき起こされてよい」に決まっている酬。しかしだか
らといってリンチで殺すのは許されないであろう。「ヲ|き起こし方」も 
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重要なのである。具体的にいうと法務大臣の押印を要求するなど死刑執
行の慎重さを期し、告知・聴聞の機会を与えるなど公平さを図るととも
同学説にはこのタイプの犯罪について、一定の許可が違法性阻却事由とさ
れるのは国家が、その機関を通じて同意=利益放棄するからだと説明する
ものもある。佐伯・前掲「被害者の同意とその周辺(l)J107頁など。むろん
自国内というある意味でコンテインジェントに切り分けられた領域に、よ
そ者をみだりに入れないという意味において確保される安全という利益を、
どの範囲で一つまりどのような場合に「みだりに」と評価しーまたどれく
らいの重みをもって保護するかが、構成員により民主的あるいは政治的に
定められることを、「国家に同意する自由がある」と表現するのは自由であ
る。しかしそれがたとえば自分の所有する名画を焼こうが、破こうがー私
法人にとっても一自由であるのとは(文化財保護法はおいている)、本質的
に異なることには十分に注意すべきであろう。わざわざ風俗(本稿でこれま
でにあげた例でいえば景観も同じであると思われるが)をパラレルに扱う論
者はこのことをよく理解していると思われる(ただし同じ文脈であげられる
放火罪の保護法益である「不特定/多数人の生命・身体・財産」はむしろ
名画と同じ扱いを受けているようである)。それでもなお論者が同意のアナ
ロジーで説明しようとするのは、おそらく正当化の仕組みが「国家領域内
の安全を上回る利益が実現されている」という優越利益原理ではなくて、
「安全をそこまで保護しなくてもよい」という要保護性の欠知に求められ
るといいたいからであろう(後者の政治的判断をも功利的に説明するのが統
治功利主義の考え方であるが、すでに何度も述べているように本稿はその
レベルの議論にコミットするものではなくて、そういった政治的判断の結
果として承認された〔と解されている〕コンフリクト解消のひとつのメル
クマールとしての、個々の行為の正当化を規律する優越利益原理の内容と
限界を探究するものにすぎない)。しかし繰り返しになるが、要保護性が欠
如するのは政治的決定の帰結であって、法益主体による恋意的な利益放棄
のそれとは異なるのである。
同小林・前掲『因果関係と客観的帰属j51頁以下を参照。
側 わが国で手続き的正当化に言及する数少ない文献のひとつに佐伯・前掲
「緊急避難論J85頁がある。しかしその一例としてミニョネット号事件を
あげるのは適切でないと思われる。そもそもそこでは人格を手段化するた
めの手続き、つまりもともとやってはいけないことのやり方が問題にされ
ているからである。むろんここでは「死刑も人格の手段化であっておよそ
禁止される Jという反論はおいている。 
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に死刑囚の苦痛を和らげ、私刑の印象を払拭して国民の信頼を確保する
等々。先行する適正な確定判決が必要であることはいうまでもない。
しかも「引き起こし方Jの要件は、死刑執行に関して法令の定めた一
定の手続きを、実際に履践してはじめてみたされうるものである。手続
きを経て決まった事柄が望ましいのはまさにそれが手続きを経たからで
あって、手続きをふまえずにその事柄を実現しでも望ましいとの評価=
正当化はなされえないのである。裏を返せばその事柄=死刑囚の死に
よって達成されるプラスが正当化しているわけではないのであるから、
「死刑囚の死はそれにより達成されるプラスが観念しうることにより、
刑法が『ここまではやむをえない』ものと判断した法益の状態を構成し
うる」などとして、処刑人事例で結果回避可能性を否定するのは許され
ないことになる。
もちろん手続き的正当化といっても、プロセスではなくあくまで結果
が正当化しており、ただそれを慎重に確認するための手続きが問題と
なっているにすぎない場合には、ここにおける議論の射程は及ばないこ
とになる。先に述べた利益衡量の指針としての特別規範のほかにも、母
体への危険を回避する唯一の手段として堕胎を行うとき、人工妊娠中絶
のために要求される一定の手続きなどがそれにあたろう。逆に結果では
なくて、プロセスが正当化しているプロトタイプはディスクルスであ
り、政治が分節するといわれるのもこの趣旨である。それは法の制度に
即していえば実質的な手続き保障のもと、主張・立証を尽くして審判を
仰ぐという公正な裁判のモデルに徴表されよう。むろん裁判以外の審判
はもちろんのこと、潜在的にそういったものを前提する手続きについて
も、同様のことがあてはまるように思われる。具体的には行政委員会の
審決や逮捕などがあげられよう。 
(2) 手続き的正当化の背後の原理
ただしこの手続き的正当化が認められる究極的な理由について、それ
が何かと関われればやはり優越利益原理にほかならない。
むろん不法在留罪について述べたところと平灰を合わせるならば、そ
の理由は要保護性の欠如にも求められうる場合があろう。これは同じく
すでに述べたように自律を基礎とする利益欠欽原理とは異なり、問題と 
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なる利益を刑罰まで、使って保護する必要はないという、公共財の供給に
関わる判断を政治が行ったということである。とはいえ正当化の原理が
最終的に、政治による要保護性欠如の判断に求められる場合には、そも
そもこの文脈で手続き的正当化を論ずる必要がなかったということにな
る。そういった場合に違法性が相対化しない、いいかえれば適法行為を
利用する違法行為が成立しないのは、たとえここにいう手続きが用意さ
れていなかったとしても、なんら変わらないからである。
そして手続き的正当化のプロトタイプが優越利益原理だというのは、
そういう手続きを要求する方が一般にプラスは大きいということであ
る。確率論を十分に酪酌していないとして、不合理(irrational)と評価さ
れることの多い証明度や伝聞法則などにかかる証拠法制も、この観点か
ら説明することが不可能なわけではない。しばしば手続き的正当化の語
は、目的論(帰結主義)的正当化に対する義務論的正当化の意味に用いら
れるが、ここでは異なっている。むしろときおりなされる「正統性は正
当性の推定にすぎない(つまり場合によっては反証されうる)Jという言説
の方が正鵠を射ているといえよう刷。
手続き上一定の裁量が認められている場合に「裁量の逸脱」という法
形象が論じられるのはこのことをよく示していると思われる。またそこ
までゆかなくても、たとえば手続きを無効にしてしまうほどの(制基礎事
制ハーパーマスに対する最もクリテイカルな批判はおそらく、手続き的正
当化が無限背進に陥らないためには実体的な正当化原理が必要だというも
のである。 VgL z.B. Joachim Heidorn，Legitimitat und Regierbarkeit. 
Studien zu den Legitimitatstheorien von Max Weber，Niklas Luhmann， 
Jurgen Habermas und der Unregierbarkeitsforschung，1982.しかしより正
確にはそういった批判が成立しうる、すなわち両者は鶏と卵の関係である
にとどまるのであって、実は本文もそのような弱い趣旨のもとに書かれて
いる。しかも鶏と卵は反復のうちに差延を生じ、にもかかわらずわれわれ
は、そのいずれかにより正当化を説明しなければならないのである。これ
は脱構築であり、包摂でも統合でもないことに注意を要する。民主主義の
プロセス理論にも同じようなことがいわれている。近時の文献として浅野
博宣「プロセス理論へJ法学教室327号(2007)14頁以下を参照。 
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実の重大な誤認、欺岡や強制があった場合にも、やはり手続き的正当化
の公準は覆されてしまうであろう。ただ自己の重要な利益の帰趨を決す
る手続きに関わりあうことが対等な人格承認の中核的な構成要素だとす
れば、その剥奪はもはや優越利益原理には許されぬところだというだけ
である。これもまた人格の尊重要請からくる一種の横からの制約とい
え、いわゆるデュー・プロセス条項の趣旨をこのように説明するものも
多い(お)0
学説では行為媒介者のおかれた優越利益状況を背後者が「作出」して
いれば、背後者はそういった状況のいわば「外側Jにいることになるか
ら、もはや行為媒介者の備える正当化事由の効果に与ることができず、
それゆえ違法性が相対化しうるとの見解が有力に主張されている(制。原
因において違法な行為の理論もこのような発想を基礎におくものといえ
よう。むろんそういった状況を作り出したことにつき、とくにこれを許
容すべき事情があれば、独自に不可避的正当化原理により正当化されう
るが、それはまた別の話である。そして、もちろんその趣旨は原則とし
て手続き的正当化には及ばない。論者は免許、許可等を例にあげ、「国
家、社会からの事前の包括的『同意』類似のものJ闘を論ずるが、ある
いは同旨であるのかもしれない。しかし上記のようにその公準が覆され
てしまう場合には、その趣旨を及ぼすことができるものと解すべきであ
る。たとえば極限的な状況において裁量の逸脱が超法規的に許容される
ような場合には、当該状況の作出者はその「許容」の効果を援用できな
いと解すべきであろう。
制 むろんここにいう無効とは手続法上のそれ、つまり取り消されなくても
ないものとして扱われるという趣旨ではなくて、手続きのもつ正当化力の
根源が実質的に欠落するという趣旨である O 前者は第三者保護や法的安定
性など、別の考慮をも容れて切り分けられた一誤解を恐れずにいえば一技
術的な観念である。したがって手続法上は取り消しうべき場合にすぎなく
ても、ここにいう意味では無効とすべき場合もあれば、逆に無効確認訴訟
はおろか適時の異議申し立てさえ不要な場合であっても、なお無効とすべ
きでない場合が原理的に観念しえないわけではない。 
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第7節優越利益原理の過剰
優越利益原理により正当化される範囲を超えた場合について、刑法が
特別な効果を規定するのは過剰避難(刑法37条 1項但し書き)である。明
文で規定されているのは刑の任意的減免だけであるが、むろん進んで可
罰性自体が阻却される場合もありうる。その実質的な根拠についてはす
でに別稿で説明したが(側、要するに違法性やさまざまな意味における責
任が減少し、あるいは総体として可罰的な限界を下回るところに求めら
告功 Cf. Laurence H.Tribe，American Constitutional Law，3rd ed.，2000.この
手続き保障のほか拷問の禁止も、拐取者に監禁場所を吐かせて被拐取者の
生命を守るため、フランクフルト警察副所長が「吐かなければ拷問する」
と脅すという、 2002年にドイツで、実際にあった事件(しかし現実には被拐取
者は誘拐のすぐ後に殺されていた)をきっかけに、同様の文脈でさかんに議
論されている(さらに1977年のシュライヤー (SchleyerJ事件については松
宮孝明の各論稿が詳しい) V gl.z.B.Roxin，Kann staatliche Folter in Aus-0 
nahmefallen zulassig oder wenigstens straflos sein?，in: Festschrift fur Al-
bin Eser，2005，S. 461f.;Georg Wagenlander，Zur strafrechtlichen Beurtei-
lung der Rettungsfolter，2006.問題は拐取者に被拐取者の生命を保護する作
為義務、この場合には監禁場所を供述する義務を認めたうえで、その違反
に対する緊急救助として警官の拷問を正当化しえないかである。しかしす
でに述べたように作為義務は一種の公共性の観点から認められるものであ
り、だからこそ作為犯にも要求される答責領域として位置づけられうるの
である。したがって作為義務の履行により達成される公共的利益を超える
負担を負わせて一一般的な言い方をすれば答責領域の外で-当該履行を強
制することは許されないし、いわんや人格の侵害をやである(なお監禁場所
が黙秘権の対象である場合に要求される、さらなる考慮については別稿で
検討するほかない)。そしてテロリストは市民社会の敵であり対等な人格を
承認されるべきでないから、テロの計画を供述させるため拷問を加えるこ
とも許されるというのが、イーゼンゼーなどにならって近時ヤコプスが主
張する敵味方刑法(Feindstrafrecht)の考え方である。 Vgl.z.B.Isensee，Das 
Grundrecht auf Sicherheit.Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Ver-
fassungsstaates. Vortrag gehalten vor der Berliner Juristischen Ge-
sellschaft am 24. November 1982. Erweiterte Fassung，1983;松宮孝明
[序]平山幹子[訳]rギュンター・ヤコブス『市民刑法と敵味方刑法jJ
立命館法撃291号(2003)1539頁以下。 
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れよう。そしてそうだとすれば刑法35条には 2項ないし但し書きがない
ものの、たとえば究極的には優越利益原理に還元されうる法令行為が
「やりすぎJに陥った場合には、上記の「実質的な根拠」がみたされる
限りで過剰避難を準用し、あるいはその先にある可罰性阻却の途を肯定
すべきである。
岡 島田聡一郎「適法行為を利用する違法行為」立教法学55号 (2000)21頁以
下。その趣旨が優越利益原理を超えて被害者の同意、すなわち利益欠歓原
理にまで及ぼされている点については、別稿でもすでに繰り返し批判を述
べてきた。もっともここでは詳論できないが、保護価値制約原理には及ぼ
してよいように思われる。
なお学説にはこれと自招防衛のところで述べたロジックを、「回避義務の
原則Jというかたちで統合しようとするものもある。西国典之『刑法総論j
(弘文堂・ 2006)125・126頁など。しかし前者が正当化の構造からくるその
効果の限界を論ずるものであるのに対して、後者は制裁の構造からくる不
利益付与の限界を論ずるものであり、両者はその次元を異にしている。後
者についても前者の比輸を用いれば、「内側」にいるために一見するとその
構造からして正当化の効果が及びそうにも思われるものの、政策的観点か
らコンフリクトの発生につき落ち度(正当な理由の欠如と有責性)ある者の
受益、すなわち正当化的行為による保護を制限することで、はじめからコ
ンフリクトが起きないようその者の行動を制御するのである。だからこそ
両者を併用することも可能となる。にもかかわらず両者を一緒くたにした
のでは、問題の本質が覆い隠されてしまうように思われる。
同様の意味で山口厚『刑法総論〔第 2版JH有斐閣・ 2007)120・121頁も
適切でないと思われる。たしかに学界では次元の違いを上述したところで
はなくて、あくまで関与者が複数人か、それとも単一人かに求める誤解が
広まっている。そしてそれを前提にするならば、複数人関与と単一人関与
の場合を同一の原理で規律する論者が、結局のところ同一の次元で、ゆえ
に上記の両者を併用できないものとして、択一的に説明しようとするのは
実に自然であろう。しかし誤解は誤解として正さなければならず、さもな
ければ複数人関与の原理を単一人関与に及ぼすと(挑発防衛に関する原因に
おいて違法な行為説)、正当防衛の成立自体を制限できず意図的挑発でも反
撃をやめさせられなくなる反面、逆方向に及ぼせば原因において違法な行
為の理論の実質的基礎が消えてなくなり、さまざまな事例を適切に解決で
きなくなってしまうのである。 
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ところで学説ではどのような場合に一説によっては一過剰避難の前提
となるべき違法減少が認められるかがさかんに議論されている。むろん
害の衡量が逸脱された場合にそれが認められることは争いがない。問題
は補充性を欠く場合である。諸説あるが、およそ誰の正当な利益も害す
ることなく安全に危難をかわせるときだけ、違法減少を否定すれば足り
るのではないかと思われる (8九そういったときを除いては、社会は少な
くとも一定程度のマイナスを、いずれにせよ甘受しなければならなかっ
岡 島田・前掲「適法行為を利用する違法行為J73頁。むろんこれは手続き
的正当化一般ではなくて、その究極的な理由が政治による要保護性欠如の
判断に求められる場合だけを企図したものと解することも可能であろう。
だからこそ同68頁は「私見からはドイツの多数説とは異なり、例えば甲が
一方で乙に犯罪を唆し、これを実行させ、他方で官憲にこれを告知して逮
捕させたというような場合も、(その認定には慎重は要するが)共犯として
の結果帰属要件が満たされる限り、甲を逮捕監禁罪の共犯として処罰する
ことができる」と述べるのであろう。たしかに行動の自由は政治により刑
法的保護を与えられた利益であるから、逮捕は究極的にはたとえば優越利
益原理により正当化するほかない。しかし常識的に考えて甲を逮捕監禁罪
の共犯として処罰すべきか、やや疑問が残らないではない。というのも甲
の唆した犯罪が逮捕監禁罪よりも軽いときは、「通報するな」というのと同
じことだからである。なおたとえ本稿のように考えたとしても、この前後
に出てくる虚偽告訴や訴訟詐欺などにおいては、そもそも手続きを無効に
するだけの暇庇が存在するのであるから、問題なく違法性を肯定しうるこ
とを付言しておく。
側小林・前掲『刑法的帰責ーフィナリスムス・客観的帰属論・結果無価値
論j 111・112頁、 117・118頁、島田=小林・前掲『事例から刑法を考える』
事例11解説〔小林〕を参照。本稿は違法性を扱うものであるから、過剰避
難等の問題を論ずる際には違法減少の側面に焦点を当て、他方で責任減少
の側面は等閑に付してきただけである。私が違法減少一元説をとっている
というわけでは必ずしもない。すでに本稿の冒頭で注意を喚起したところ
である。むろん学説では責任減少説も有力に主張されているから、それを
等閑に付する論の運び方には異論があるかもしれない。しかし責任減少だ
けでは過剰避難等の規定が適用されるにとどまり、刑の減免にはやはり違
法減少まで必要だというのであれば、それは実質的にはもはや責任減少説
とよぶべきではなかろう。 
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たはずだ、からである。
第 8節民法と刑法の関係
本稿では各法領域間の違法の相対性については扱ってこなかった。し
かしたとえば緊急避難の正当化力を検討する際にはしばしば民法の規定
が参照され、具体的には①民法上適法なのに刑法上違法とするのは不当
であるとか、逆に②民法上違法でも刑法上は適法とすべき場合があると
しても、可罰的違法性阻却という法形象を持ち出すだけでは、これに対
して緊急救助をなしうることになり、正当化の意味が極小化されてしま
う、あるいは民法上も適法な場合に比してアンバランスが生じてしま
う(側、そしてそうだとすれば③そもそも「民法上違法」というのが間違っ
ており、適法行為に基づく損害賠償というのも観念しうるのだ、などと
いった議論の応酬がなされてきた。その意味でこの違法の相対性の問題
についても一言しておくべきであろう。
とはいえ、いうべきことは実は少ない。社会に生起するコンフリクト
を処理する方法として、法が適法・違法を分けることとしたいくつかの
プリンシプルのほかに、補助的な手段を投入することも合理的な政策で
あれば許される(則。たとえば適法な、つまり「良い/悪くないJ行為を
制正当防衛は保護価値制約原理により正当化されるから、ここにいう意味
においては正当な利益を害しているとはいえず、ゆえに正当防衛をなしう
るときにも違法減少を否定すべきである。
側 ほかにも可罰的違法性阻却にすぎないからという理由で、人格を手段化
する場合にまで肯定されてしまいかねないとの批判もなされているが、こ
れはとくに根拠のないスリッパリー・スロープ論にすぎない。なおこう
いった議論の応酬については松原芳博「緊急避難論J法学教室269号 (2003) 
94頁以下、井上・前掲『緊急行為論』などが詳しい。
倒すでに冒頭でも述べたように本稿は、あくまで優越利益原理という-緊
急避難の規定に典型的に表れるとされる一適法・違法を分けるプリンシプ
ルのひとつを扱うものにすぎない。民法720条そのものやその解釈をめぐる
判例には批判も強い、その意味で「合理的」でないのではないかという疑
問もあるが、それはしたがっておいている。 
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やっているにすぎなくても、合理的な理由さえあれば「それをやった後
にはきちんと報告しなければならない」というかたちで、一定の負担を
負わされることはよくある。それならば「かかった費用をきちんと支払
わなければならない」といわれでも、別におかしくない合理的な理由も
存在しうるのではなかろうか。いいかえれば損害賠償という法制度は上
記「補助的な手段」のひとつとして位置づけられうるのではなかろうか。
もちろん適法・違法の区分に関わってはじめて観念しうる損害賠償もあ
り、損害填補的なそれに対置された一種の制裁的なそれは典型例である
が、そのことはまた別の話である。結局、違法の相対性とは一種の仮象
問題にすぎないのである。少なくともドイツ法はこのことを知っている。
なお学説には同様に適法行為に基づく損害賠償という法形象を承認し
つつも、これとはやや異なった説明を採用するものも存在する。すなわ
ち事後的な損害賠償という法制度を織り込んで、はじめて優越利益が実
現され正当化が肯定されるというのである。これは適法・違法の区分と
一般にそれを前提にするものと解されている法的効果を、いわば「鶏と
卵」の関係に転換することで、違法の相対性の問題を統一的に解消しよ
うとする実に魅力的な試みである。しかしより精密に観察してみると、
論者がどれくらい真剣にそうするつもりであるかには、かなり疑わしい
ところがある。民法上損害賠償が認められる場合には、そうでない場合
に比して被保全利益が軽めにしか算入されないとか、あるいはどこかに
マイナスがあるなどと真剣に論証しようとする者はいないからである。
民法上損害賠償が認められる場合には、そうしないと被害者が「泣く J
という、認められない場合にはないマイナスがありそうにもみえる。し
かし現行法制度はそれをゼロにするのではなくて、代わりに避難行為者
に「泣か」せているのである。
結局、ここで扱う損害賠償は再分配になぞらえられるべきものであ
り、適法・違法の区別を規律する優越利益原理すなわち効率性に、織り
込み済みにすることはできないといわなければならない(繰り返しになる
が、そのような再分配までもが功利主義的原理に基づいて法に定められたと
解する、統治功利主義の考え方については立ち入らない)。しかもこの再分
配の方法は一実はロールズの正義論さえ認めるようにーさまざまであり 
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え、フランスの影響を受けた学説が適法行為に基づく損害賠償(無過失
賠償責任)ではなくて、不当利得的構成を主張する (90)のもこのためであ
る。
終章
本稿では正当化する原理のうち、とくに優越利益原理について簡単な
説明を加えた。最後にこの原理をめぐって、いわば外在的に議論されて
いる点について、さらに簡単なコメントを加えておくことにしたい。
第 1に主観的正当化要素についてである。ここでは大きく分けて①避
難意思と、②合義務的検討の 2つが議論されている。
まず①についてであるが、そのような要件はいらないと思われる。正
当化する状況は行為者が認識していようがいまいが正当化する力をもつ
からである。比輪的にいえば、たとえ秤に背を向けていても、「秤が傾
いている」という事実それ自体は厳然として存在するのである。次に②
も不要だと思われる。再び比験的表現を用いれば、秤に重しを載せる前
にどれだけ議論しようが、秤の傾く方向はあらかじめ決まっていて変わ
らないのである。そして以上の結論はすでに優越利益原理という定式化
そのものから導かれうる点に注意を要する。たとえば合義務的検討能力
のない者が正当化的緊急避難を援用しえなくなってしまうとか、なぜ正
当化的緊急避難にだけ合義務的検討が要求されるのかが不明であるなど
といわれることもあるが、そういったものは究極的には噴末な批判であ
るとさえいえよう。
もっとも②については誤解のないよう一言、付け加えておいた方がよ
いかもしれない。すなわちかりに正当化する状況が客観的には存在しな
いにもかかわらず、行為者が慎重に検討しでもそのことに気づきえな
かった場合には責任が阻却される。また正当な理由なき白招であること
について、同じく慎重に検討しでも気づきえなかった場合には、自招性
側井上宜裕「緊急行為論一緊急避難論の諸相」理論刑法学の探究① (2008)137 
頁以下を参照。 
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を理由とする対抗行為の制限はなされえない。しかしこれらは刑罰や自
招性に基づく対抗行為の制限が、一種の制裁的性格を有するところから
導かれる責任主義の要請にほかならない。したがって、これらをもって
「合義務的検討の要件にも意味がある」と主張するのは自由であるが、
それが一般的な用語法から大きく離れていることには十分に注意すべき
であろう。たとえばフィナリストが②の価値判断を厳格責任説ですくい
取り、ドイツ刑法典35条 2項と平灰を合わせることも多いが、そもそも
かかる価値判断が適切でないばかりか、同項が正当化事情の錯誤に尽き
ない点を見落としていると思われる。
第 2に処罰条件についてである。これまでは犯罪成立要件としての社
会的マイナスが、優越利益原理により止揚されうることを論じてきた。
しかし犯罪それ自体は有効に成立しているものの、実際に刑罰を執行す
ると、より大きな利益が失われてしまうという事態も考えられなくはな
い。このように刑罰執行の段階で優越利益原理が機能する場合につい
て、刑法が設けているのが処罰条件(処罰阻却事由)だと理解することも
できょう。そのなかには-あくまで現象面に着目した分類にすぎないも
のの-親族相盗例のように犯罪性そのものが減少し、ふつう刑罰執行に
伴う弊害でさえ重要性をもっ場合と、外交官特権のように刑罰執行に
よって、とくに重要な利益が損なわれる場合が含まれている。
正当化の原理は違法性という理論刑法学の中核的概念を規制するとい
う意味で理論的にきわめて重要であるだけでなく、現実の事案において
しばしば無罪や量刑減少のキー-ファクターになるという意味で実務的
にも無視しえないものである。学生のみなさんは「でもたいていは社会
的相当性といっておけば足りるし、逆にそれ以上に精殺な判断枠組みを
実社会でうまく機能させるのは無理だろう……」というかもしれない。
少なくとも私はそのような話をしばしば聞かされる。しかしまず前半部
分については、端的にいって「足り」ない。そのことは本稿のような初
心者向けの文献を一読しでさえ明らかであろう。これに対して後半部分
に答えるのはなかなか難しい。たしかに実社会で承認されているさまざ
まな-形式的には構成要件に該当するといえなくもない-活動のほとん
どは、たとえば優越利益原理で説明するにしても算入される利益が漠然 
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としすぎており、「要するに社会的に相当なのだ」というのと大差ない
ようにもみえる。しかし視野をもっと広くとったり、あるいはより厳密
に考察したりすると違い、しかも重要なそれが必ず出てくるのであ
る刷。それが具体的にどのようなものなのか、その解明はいつものよう
に、みなさんの宿題にしておきたいと思う。 
1. This work was supported by KAKENHI 1873005
制 たとえば外務省機密漏洩事件(最一小決昭和53・5. 31刑集32巻 3号457
頁)では取材の自由が自律を構成しない、いわば公共財としての性質を有す
るにすぎないから秤に載せてよい反面、「個人としての人格の尊厳」の名を
借り単なる社会的嫌悪をマイナスに算入することは、国家による価値観の
押しつけに帰するから許されないというべきであろう。そして「取材に恋
心を利用されない」ことはわれわれの考える自律ではない。とはいえ正当
化が自律を侵すときそれを許すべきでないとした、最高裁の言い回しには
重要な意義を認めてよいと思われる。これに対して保険金詐欺目的傷害事
件(最二小決昭和55・11・13刑集34巻 6号396頁)では被害者の望む「生理的
機能の変更Jを、「そこで『望む』ような価値観は間違っている」という理
由に基づき「不良」と評価することが自律を侵すため許されない。つまり
最高裁の想定するところとは逆にむしろこちらの事件においてこそ自律が、
しかも可罰性を否定する方向でその侵すべからざる力を発揮しなければな
らないのである。この力を制限しうるのは自律だけ、たとえば傷害が重大
すぎて自律の基礎そのものを害するおそれのあることなどである(むろんそ
のような場合であっても通常の傷害罪と同じ違法性が備わるわけではなく、
そのことは通常の殺人罪に対する同意殺人罪の存在がよく示しているが、
学説ではかりに同意傷害罪が存在すればそれに該当するであろうふるまい
を、処断刑を限定した通常の傷害罪で捕捉する見解も主張されている)。な
おこの自律による制限を覆しうるのも自律だけであり、安楽死や尊厳死を
めぐって議論されているところであるが、少なくともこの事件においては
考慮する必要がなかろう。さらに最二小判平成20・4. 11公刊物未登載に
ついては島田=小林・前掲『事例から刑法を考える』事例 9解説〔小林〕
を参照。 
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